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EL DERECHO CIVIL EN EL FUERO DE SAN SEBASTIAN 
Y SUS RELACIONES CON EL DERECHO CIVIL EN LOS FUEROS NAVARROS 
Por FRANCISCO SALINAS QUIJADA 
PRELIMINARES 
El Fuero de San Sebastián, coetáneo del Consulado de Mar, de Barcelona, y de los 
Roles o Juicios de Oleron, en Guyena, fue concedido a la entonces modesta villa guipuzcoa-
na por Sancho VII, el Sabio, Rey de Navarra, con la generosa intención de favorecer su de-
sarrollo y extender y fomentar el comercio a que se dedicaban sus moradores. 
San Sebastián era una población notoriamente mercantil. De ahí que las cláusulas del 
Fuero más especiales, más privativas, más donostiarras, si se nos permite la expresión, 
son aquellas que se relacionan con el tráfico, y se encaminan a desenvolver las transacciones 
mercantiles (1). 
Las leyes contenidas en este Fuero de San Sebastián son preciosísimas, perteneciendo 
la mayor parte al comercio que, por mar, se hacía en esta ciudad, y pueden competir con las 
mejores que hasta ahora se han publicado en este ramo y son casi las más antiguas de que 
hay noticia (2). 
Por todo ello no es de extrañar que este Fuero dado por Sancho el Sabio de Navarra, 
fuera confirmado por Alfonso VIII de Castilla, haciéndolo extensivo a las principales villas 
marítimas de Guipúzcoa, y aun a San Vicente de la Barquera, que está situada fuera del li-
toral de Vasconia; procediendo con el mismo criterio Fernando III el Santo, que lo conce-
dió, como carta-puebla, a diferentes lugares de Guipúzcoa. A la sombra protectora de aquella 
sabia legislación, los moradores de San Sebastián imprimieron un asombroso desarrollo a las 
faenas mercantiles, llevando sus productos y trayendo de retorno otros, desde los pueblos de 
la Europa septentrional, y desde las plazas mercantiles del Mediterráneo (3). 
1. El Derecho civil en el Fuero de San Sebastián 
Con este carácter pronunciadamente mercantil del Fuero de San Sebastián, cuando co-
mencé a estudiar el planteamiento de la materia que me fue asignada como «Conferencia-Po- 
(1) Carmelo DE ECHEGARAY, Fuero de Repoblación de San Sebastián, concedido por D. Sancho el Sabio (Rey 
de Navarra), San Sebastián, 1909, p. 50. 
(2) MARQUÉS DE MONDEJAR, Memorias históricas de la vida y acciones del rey don Alonso el Noble, octavo 
del nombre, recogidas por el Marqués de Modexar, e ilustradas con notas y apéndice por D. Francisco Cerda y Rico, 
de la Biblioteca de esta corte, Madrid, 1783. Estas palabras de Cerda son confirmadas por los Doctores Asso y 
Manual en su «Instituto Real de Casti lla», proclamando que las leyes del Fuero de San Sebastián son las más an-
tiguas y especiales relativas al comercio marítimo. 
(3) Carmelo DE ECHEGARAY, Fuero de Repoblación..., ob. cit., p. 6. 
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nencia» en este Congreso a celebrar con motivo del VIII Centenario de la fundación de la 
ciudad de San Sebastián, polarizada en: «El Derecho civil en el Fuero de San Sebastián y sus 
relaciones con el Derecho civil en los Fueros navarros», mi primera preocupación fue el ha-
llazgo de un claro Derecho civil en el Fuero de San Sebastián, pues de no encontrarlo no se 
tenía en pie el estudio referencial del mismo con ningún otro Derecho civil común ni foral. 
Y no fue inquietud liviana la mía, porque en el Fuero de San Sebastián no abunda 
el Derecho civil, y su normativa no encierra sistema jurídico alguno ni en extensión ni en 
profundidad. 
Para llevar adelante esta tarea analicé el Fuero de San Sebastián párrafo por párrafo 
y línea por línea, procurando encontrar —y cuando no intuir— preceptos civiles forales. Y 
algunos descubrí, no muy abundantes; y de los recogidos no todos de diáfana naturaleza ju-
rídico-civil, y sólo admitidos con este carácter en base de una lata interpretación conceptual. 
Esta pobreza de la normativa civil en el Fuero de San Sebastián explica perfectamente 
que careciera de un sustratum jurídico en que asentar un Fuero civil autónomo. 
2. Sumisión de Guipúzcoa a la legislación de Castilla 
Más todavía, esta ausencia de un Derecho civil guipuzcoano fue la determinante más 
decisiva para que Guipúzcoa se rigiera por el Derecho civil de Castilla, como ya escribió 
hace muchos años Sánchez Román (4), también afirmó Barrachina (5), y repitió Gorosábel (6). 
Jado aún fue más expresivo, explicando que unida Guipúzcoa primero a Navarra y 
después a Castilla, se rigió por sus propias costumbres, que debieron ser, en sus instituciones 
más fundamentales, las mismas que se observaban en Vizcaya y que se extendieron también 
al territorio vasco-francés, hasta que incorporada definitivamente a Castilla en el año 1200 
vino a regirse por la legislación civil castellana (7). 
3. Influencia del Derecho romano en la asimilación legal castellana 
Y esto, ¿por qué? ¿Qué le sucedió a Guipúzcoa para no mantener un sistema jurí-
dico que fuera adecuado a la organización de la familia y propiedad tan distinta de la caste-
llana? 
Tal vez imperaran unas simples razones de apatía o de comodidad, como se deduce 
del juicio emitido sobre el particular por Cillán Apalategui exponiendo que, incrustada mate-
rialmente la provincia en el grupo pirenaico, vuelve de nuevo el espectro de Roma para jus-
tificar la falta de un ordenamiento civil, más o menos extenso, influyendo —por medio de la 
costumbre— eI Derecho romano sobre el Derecho español. 
¿No sería —se pregunta Cillán Apalategui— que, habituados los guipuzcoanos a ese 
Derecho romano, vieron su continuidad en el Derecho castellano y se adaptaron a él con 
toda facilidad? (8). 
La pregunta conlleva en sí una afirmación implícita. Eso es lo que tuvo que suceder. 
La influencia romana en el territorio guipuzcoano pudo constituir el más eficaz ve- 
(4) SÁNCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil, 9 vols., y un Apéndice, Madrid, 1889-1911, tomo 1.0, cap. 
XXVI, art. 2.° 
(5) BARRACHINA Y PASTOR, Derecho Foral Español, 3 tomos, Castellón, 1911, tomo 1.0 , p. 8. 
(6) GOROSABEL, Noticia de las cosas memorables de Guipúzcoa, Tolosa, 1899-1901. 
(7) JADO, Derecho civil de Vizcaya, 2.0 ed., Bilbao, 1923, pp. 23 y ss. 
(8) CILLAN APALATEGUI, La foralidad guipuzcoana (Estudio político de los Fueros de la Provincia), Zarauz, 
1969, página 40. 
Francisco Salinas Quijada 
	 303 
hículo para aceptar el Derecho castellano, una prolongación de aquél, adecuándolo a la idio-
sincrasia de aquellos tiempos. 
Abundando en esta tesis, en mi estudio encontré algo muy significativo, como es que 
—precisamente— las Partidas del Rey Alfonso X el Sabio, se empezaron a redactar en el 
año 1256, y se concluyeron —según la mayor parte de los Códices— en el año 1263 (9). 
Si bien este Código, inspirado en el Derecho romano, tropezó algunas veces con la 
resistencia de los pueblos apegados a su tradición, a la larga acabó por imponerse (10); go-
zando —con plena certeza— de fuerza legal en el año 1348, en que se la atribuyó el Orde-
namiento de Alcalá. Sin embargo, desde su publicación tuvo este Código una gran autoridad 
doctrinal, conquistó la veneración de los hombres de leyes, fue estudiado en las Universida-
des y consultado por los abogados, e influyó también en la práctica de los Tribunales (11). 
Por todo ello, puede comprenderse que Guipúzcoa, ya influida por el Derecho roma-
no en sus costumbres, renunciara a gozar de un Fuero propio, acogiéndose a una legislación 
castellana que asimiló aquel Derecho, al que se había sometido desde hacía tiempo esta pro-
vincia. 
4. Normativa civil escrita y consuetudinaria guipuzcoana que subsistió en vigencia 
Y buena prueba de ello —y no se trata de una mera conjetura— es que, cuando Gui-
púzcoa publicó en el año 1696 su «Recopilación de los Fueros, Privilegios, Buenos usos y 
Costumbres, Leyes y Ordenanzas de la Muy Noble y Muy Leal Provincia de Guipúzcoa», sólo 
se registraron dos preceptos de carácter civil: las normas referentes a la regulación de los pas-
tos, y las distancias para las plantaciones (12). 
Bien es verdad que, al margen de toda disposición legal, y como vestigio de su anti-
guo Derecho consuetudinario, sobrevivieron algunas prácticas: la tendente a conservar la uni-
dad del caserío, haciendo que éste pasara a un solo heredero, mediante el mayorazgo caste-
llano primero, y la mejora después; y la que se observó hasta la publicación del Código civil, 
de estipular en las capitulaciones matrimoniales la reversión de los bienes a los troncos de 
donde procediesen, en el caso de disolverse el matrimonio sin hijos (13); aunque esto último 
viniera a ser, más que la libertad de testar, una especie de heredamiento universal, que en el 
fondo no era otra cosa que la facultad reconocida al padre en el artículo 1.056 del Código 
civil español (14). 
Esto es todo lo que pudo quedar de un Derecho indígena, y que es muy poco. 
Pienso con Cillán Apalategui que no hay que culpar de esta carencia legislativa a «la 
antipatriótica e inculta desviación de sus elementos directores. Imbele argumento, porque di-
fícil será saber quiénes fueron estos antipatrióticos e incultos directores» (15). 
Fue sencillamente la evolución normal de un pueblo que gustó de la influencia de 
una legislación romana, que luego la vio prolongada en el Derecho castellano, que por ello la 
acogió, la aceptó, y a ella se sometió sin reservas. 
(9) MINGUIJÓN, Historia del derecho español, 2 tomos, Barcelona, 1927, tomo 1. 0, p. 78. (10) GARCfA GALLO, Curso de Historia del Derecho español, 7 0 ed., 2 tomos, Madrid, 1958, p. 159. (11) MINGUIJÓN, Historia del..., ob. y tomo citados, p. 80. 
(12) SANCHEZ, Román, Estudios de..., ob. y tomo citados, p. 502; y CILLÁN APALATEGUI, La foralidad..., ob. cit., pp. 39 y 40. 
(13) JAMO, Derecho civil..., ob. cit., pp. 66 a 77. 
(14) CILLAN APALATEGUI, La foralidad ..., 	 ob. cit., p. 40. (15) Ibidem anterior. 
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5. Intentos de reimplantación legislativa foral 
Resulta desde luego un hecho paradójico e insólito que una provincia cuya foralidad 
ha sido enérgicamente defendida, no conozca otras disposiciones civiles escritas o consuetudi-
narias que las muy escasas que antes aludimos (16). 
Y todavía sorprende más a un jurista que viene de fuera encontrarse con esta situa-
ción de iure, histórica y vigente, tratándose de un pueblo, cuya organización de la familia y 
propiedad troncales y rurales, tan similar a la vizcaína y navarra, no goce de una normativa 
foral que ayude a la concentración familiar y perpetuación del caserío. 
El problema no es nuevo, y en la historia de Guipúzcoa se llevaron a efecto reitera-
das tentativas de lograr esta justa ambición jurídico-foral. 
Y algunas de fechas no muy lejanas, pues dentro de nuestro propio siglo constituye-
ron actualidad; aun cuando —lógicamente— por razones adjetivas o procedimentales y no sus-
tantivas, no alcanzaron un rango de vigencia, ante la imposibilidad de disponer de un cauce 
legislativo procesal adecuado para la sanción de una normativa foral guipuzcoana. 
Y así ocurrió en la efemérides que recordamos seguidamente. 
El Ateneo guipuzcoano, con motivo de la petición de autonomía por el País Vasco, 
en 1918-1919, organizó varias conferencias poniendo a debate el tema: «¿Qué es el Fuero? 
Contenido del Fuero guipuzcoano. Su reimplantación y consecuencias que de ella pueden deri-
varse», recayendo la ponencia sobre el tema en don Rudesindo Bornás. 
En el curso de la discusión se estableció una comparación entre los regímenes guipuz-
coano y castellano de la familia y de la propiedad; haciendo hincapié en el hecho de que el 
labrador guipuzcoano para mantener la indivisión del caserío, hurtándose a las leyes que im-
ponían la legítima, se valía de ciertos artilugios que le permitían la libertad de testar. 
Y recurriendo, en fin, a algún argumento histórico según el cual las Juntas Genera-
les de Guipúzcoa legislaron alguna vez sobre materia civil, siquiera sus disposiciones no 
llegaran a alcanzar la regia sanción, se intentó demostrar la realidad de un Derecho civil 
de Guipúzcoa; pero cuya tesis no encontró, a pesar de todo, ningún eco en la mayoría de 
los que asistieron al debate. 
Se trató en aquella ocasión de vincular al caserío para dar raigambre y estabilidad a 
las familias, manifestándose la tendencia de introducir en el régimen foral guipuzcoano la tron-
calidad vizcaína. 
Y algunos disertantes propusieron que se aprobara como conclusión que: «restableci-
das las Juntas Generales quedaría en su potestad; como antes de la abolición de los Fueros, 
la formación, adaptación o reforma de las leyes civiles para Guipúzcoa», pero a ello se opu-
so en aquel entonces de que: «al recabar para las Juntas Generales la facultad de legislar en lo 
civil, se pediría más de lo que tenían en el régimen foral, anterior a la abolición de los Fue-
ros» (17). 
6. Coyuntura actual favorable a la reimplantación del Fuero guipuzcoano 
Ahora podría ser el momento oportuno de lograr este propósito. En efecto, en el ar-
tículo 149 de la Constitución se dice: «El Estado tiene competencia exclusiva sobre las si- 
(16) Ibidem anteriores. 
(17) Revista General de Legislación y Jurisprudencia, abril de 1979, p. 359. 
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guientes materias: ...8.° Legislación civil, sin perjuicio de la conservación, modificación y 
desarrollo por las Comunidades autónomas de los derechos civiles, forales o especiales, allí 
donde existan...». 
En base de este precepto constitucional, el Estatuto de Autonomía del País Vasco, 
aprobado por Ley Orgánica de 18 de diciembre de 1979, provee sobre el particular a través 
de su normativa, disponiendo en el art. 10 que: «La Comunidad autónoma del País Vasco 
tiene competencia exclusiva en las siguientes materias: ...5. Conservación, modificación y 
desarrollo del Derecho Civil Foral y especial, escrito o consuetudinario propio de los Territo-
rios Históricos que integran el País Vasco y la fijación del ámbito territorial de su vigencia»; 
proveyendo el art. 13 sobre la Administración de Justicia, y el art. 14 sobre la competencia 
de los órganos jurisdiccionales que en el orden civil se extiende a todas las instancias y gra-
dos, incluidos los recursos de casación y de revisión en las materias de Derecho Civil Foral 
propio del País Vasco, e incluso a los recursos sobre calificación de documentos referentes al 
Derecho privativo vasco que deban tener acceso a los Registros de la Propiedad; declarando 
el art. 21 que el Derecho emanado del País Vasco en las materias de su competencia exclu-
siva es el aplicable con preferencia a cualquier otro, y sólo en su defecto será de aplicación 
supletoria el Derecho del Estado; principio ya formulado al final del art. 149 de la Consti-
tución cuando expresa que el Derecho estatal será, en todo caso, supletorio del Derecho de 
las Comunidades autónomas. 
De lo dicho se infiere que hoy día existe cauce legal para llevar a efecto la elabora-
ción y subsiguiente aprobación de un Código foral guipuzcoano, de una Compilación civil 
foral guipuzcoana. 
7. Contribución a la metodología del Fuero guipuzcoano 
Ahora bien, ¿cómo podría verificarse la construcción de este Cuerpo legal? 
No quiero seguir diciendo una palabra más sin antes presentar excusas y pedir mil 
perdones a mis compañeros, los juristas guipuzcoanos, por la osadía que supone que un abo-
gado como yo, extraño a la tierra, pretenda dar pautas compiladoras a quienes conocen mu-
chísimo mejor su propio Derecho. 
Esta labor es propia de los juristas de Guipúzcoa, y jamás ha entrado en mi pensa-
miento invadir cotos ajenos, cuando carezco de preparación foral vasca, y mis estudios pro-
fesionales nunca rozaron —hasta esta ocasión— el tema que nos ocupa. 
Mi conferencia fue a virtud de invitación que se me hizo por la Sociedad de Estudios 
Vascos, a la que me honro en pertenecer. Y el tema me fue impuesto por la misma —agrade-
ciendo por mi parte esa confianza— que, en un principio, fue: «El Derecho civil en el Fuero 
de San Sebastián y sus relaciones con el Derecho civil en el Fuero General de Navarra», y 
que sugerí se ampliara el enunciado a los «Fueros de Navarra», buscando una mayor perspec-
tiva en el tema, para su mejor ilustración. 
Pero una vez que acepté tan amable requerimiento, jurídicamente me pareció oportuno 
tratar el problema de la Compilación civil guipuzcoana, cuando tantas concomitancias encie-
rra respecto al Fuero de San Sebastián, que podría constituir la primera piedra de su estruc-
tura, y tal vez su piedra angular. 
Y ésta es la razón de lo que expongo a continuación, sin ninguna pretensión de adoc-
trinamiento, cuando tanto tendría que aprender de los juristas de la tierra, y cuando tanto 
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me queda por conocer de mi Derecho foral navarro en el que no he pasado, a pesar de más de 
cuarenta años de estudio, de los primeros balbuceos. 
Unicamente, de poder allegar algo que pudiera seros útil, acaso aduciría mi modesta ex-
periencia en la Comisión Compiladora civil de Navarra, en la que llevo más de treinta y 
dos años, y que ahora pudiera servir pragmáticamente para planificar vuestra tarea, que os 
pertenece por entero, y a nadie más. 
Unos sencillos conocimientos de índole experimental. 
A) Método eurístico 
Hechas, pues, estas necesarias observaciones, comenzaré por deciros que —a mi modo 
de entender— podría ser así la elaboración del Fuero civil guipuzcoano. 
En primer lugar, habría de ponerse por obra el método eurístico o de la pura investi-
gación (18), que respecto a Guipúzcoa habría de consistir en lo siguiente: 
a) Constitución de un cuerpo consuetudinario, correspondiente a un exacto sentido histórico 
Independientemente del método de observación al que luego aludiré y que es muy 
atinado para esta tarea primera, en el lugar que ahora lo estudiamos será precisa la búsqueda 
de los usos jurídicos guipuzcoanos en relación con su historia y costumbres generales. 
Como ya escribí en otra ocasión (19), no es posible desplazar al Derecho de la Histo-
ria, ni de la vida social; deben andar estrechamente ligados por ser su mutuo complemento. 
Preciso será echar mano para la consecución de este objetivo de las ciencias históricas, y de 
las aportaciones documentales que pueden brindar los archivos guipuzcoanos: municipales, pa-
rroquiales y provinciales, especialmente el Archivo del Corregimiento de Guipúzcoa; sin olvi-
dar el folklore regional que puede ayudar muchas veces a esta aportación consuetudinaria. 
b) Selección cuantitativa de los cuerpos legales escritos 
Habrá de recopilarse desde el Fuero de San Sebastián hasta la más enjuta Ordenanza 
municipal. Todo lo legislado con carácter general y particular, aun cuando no hubiera obte-
nido sanción oficial. 
Es menester tener en cuenta que, en Guipúzcoa, sus Juntas Generales legislaron en al-
guna ocasión sobre materia civil, aunque sus disposiciones no llegaran a alcanzar la sanción 
real: lo que para algún sector jurídico dio lugar a demostrar como realidad la existencia de 
un Derecho civil en Guipúzcoa. 
Resulta hiperbólica tal apreciación que no se puede admitir. Sin embargo, no me cabe 
duda alguna que estas leyes civiles que aprobaron las susodichas Juntas Generales, pueden 
constituir un rico material normativo que integrar, con otros más, en la formación del Códi-
go foral; como, por ejemplo, con las Sentencias de los Tribunales, en los cuales se debatieron 
pleitos sobre algunas instituciones forales, especialmente la troncalidad, de cuya jurisprudencia 
hablaremos en lugar oportuno. 
(18) Francisco SALINAS QUIJADA, Contribución a la metodología del Derecho privado de Navarra, en Revista 
«Universidad», núm. 3, Zaragoza, 1947, pp. 435 y ss.; y en Temas de Derecho Foral Navarro, Pamplona, 1958, 
pp. 63 y ss. 
(19) Ibidem anterior, p. 72. 
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Tales archivos tienen que contener abundante jurisprudencia, que supondría un ele-
mento interpretativo de valor incalculable, precisamente por su condición de coetánea a la 
vigencia de los fueros, usos y costumbres interpretados, y que ahora podrían dar enorme luz 
respecto a matizaciones sustantivas en el contenido a estructurar como proyecto de lege fe-
renda. 
Bueno será advertir que en la recopilación foral debe imperar un criterio de prudencia. 
No se trata de ir acopiando materiales por la sola ambición jurídica —rayana en la 
ansiedad— de disponer de muchos de ellos. Habrá que discriminar con discreción lo que tie-
ne algún valor de lo que no lo tiene, para quedarnos con un cuerpo auténtico y ortodoxa-
mente puro, aunque no resultase excesivamente extenso. 
Ello en vez de suponer un perjuicio al propósito compilador, representaría una enor-
me ventaja a la hora de la selección y sistematización foral, que podría verificarse con mayor 
facilidad y garantía de éxito con un material neto que con un material prolijo y farragoso. 
También para esta selección de cuerpos legales escritos servirán de poderosos auxilia-
res las ciencias históricas, las aportaciones documentales que no tengan carácter legal y la li-
teratura jurídica y no jurídica. 
Claro está que en esta recogida cronológica de textos civiles, será preciso un escrupu-
loso expurgo, precepto por precepto, valiéndose de la comparación histórica, prelación apli-
cativa, etiología de su derogación y fundamento legal de la misma. 
El método deberá ser completado con los conocimientos paleográficos de interpreta-
ción y traducción. 
B) Método crítico 
Una vez coronado el método eurístico, entraríamos en área más fácil y asequible para 
el jurista compilador, con el ejercicio del método crítico. 
Es decir, que tenemos ya todo el material recogido, y que se polariza en un cuerpo 
consuetudinario y unos cuerpos legales escritos debidamente seleccionados. 
Entonces es preciso con el método crítico proceder a una serena y objetiva observación, 
efectuando lo siguiente: 
a) Valoración de los elementos jurídicos previamente determinados en el método eurístico 
Y en todo lo que en éste no se haya trabajado; estudiando el alcance y ámbito en cuan-
to al tiempo y al espacio de las fuentes legales, etiología, motivación y fundamento legal de su 
vigor, subsistencia y derogación total o parcial; conexión, concordancias y analogías con otros 
preceptos del propio Derecho, nacional histórico, nacional actual, forales de Navarra, Vizcaya, 
Aragón, Cataluña y hasta del Fuero de Ayala; y también del Derecho extranjero. Todo ello en 
sus raíces primitivas (romanas y germanas por excelencia) y en su expansión medieval y mo-
derna. La ausencia bibliográfica será suplida con datos documentales, que deberán ser auten-
ticados y adverados con la mayor prudencia y seriedad. 
b) Modernización de las fuentes indígenas 
Siempre fui de opinión que este trabajo de modernización interesantísimo, recogió las 
aspiraciones de foralistas y antiforalistas. Tratándose el Derecho como norma realizable y apli- 
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cable, como algo vivo, movido por la fuerza social cuyas relaciones regula, indiscutible- 
mente que deberá ir en consonancia con la actualidad de las mismas, resultando un dis- 
late el excesivo prurito de conservación, cuando su contenido viene a resultar una paradoja 
constante. 
Este método crítico deberá fijar como objetivo directo la modernización jurídica de la 
legislación foral, de acuerdo con el método eurístico. 
En esta fase del método crítico, habría de llevarse a efecto la depuración normativa y 
doctrinal, con arreglo a una sana opinión jurídica, calibrando la importancia de lo sometido a 
examen, y conjugando en la tarea el doble procedimiento del análisis y de la síntesis, par-
tiendo de los hechos como realidad jurídica hasta formular concretamente la ley o su doctrina; 
y proclamando principios, que combinados pudieran servir de deducción a nuevas relaciones de-
finidas. 
Tratándose de un Derecho como el guipuzcoano tan escaso de fuentes consuetudina-
rias, legales y doctrinales, la aplicación de estcedimiento del análisis y de la síntesis, par-
blema alguno, pudiendo realizarse en profundidad, exhaustivamente, y con una gran facili-
dad. Tarea más ardua será en este caso para el historiador y para el paleógrafo, quienes —en 
definitiva— son los que deben suministrar al jurista el material recopilado, para su selección, 
valoración, sistematización y modernización. 
Pero en relación con esta tarea específicamente recopiladora, quiero hacer una observa-
ción bien importante. 
Por mi parte os aconsejaría c000rdinarais el estudio compilador con el de los principios 
forales, analizando cuáles pudieran ser los más armónicos con vuestro sistema jurídico. 
Y tras los principios el desarrollo institucional. Pero éste como una consecuencia de 
aquéllos. 
Vemos, y así lo corroboraré a través del examen del Fuero de San Sebastián, cómo 
existen identidades forales guipuzcoanas y navarras tendentes todas ellas a la conservación 
de la unidad del caserío o de la Casa. 
He ahí un principio común a ambos derechos: el principio de concentración familiar 
y permanencia de la Casa o caserío. 
Y para la consecución de este principiosirven otros, como el de la libertad civil o el 
religioso,. 
Principios generales que pudieran resultar comunes para ambos Derechos guipuzcoano 
y navarro. 
La mejor forma de la unidad familiar y patrimonial del caserío o de la Casa es la de-
signación de heredero único, y para ello es precisa la libertad civil de disposición intervivos y 
mortis causà. Y no digamos del principio religioso. Fijaros cómo el Fuero de San Sebas-
tián comienza como los Fueros Navarros: «EN EL NOMBRE DE Dios». Porque la autori-
dad no provenía del pueblo, sino de Dios, y así era reconocida por el pueblo. 
Y nuestros mayores no se avergonzaban de encabezar sus promulgaciones legislativas, 
siempre invocando el nombre de Dios, cuando ahora se padece temor y reparo de integrarlo en 
las leyes constitucionales. 
Y así como en el Fuero de San Sebastián que comienza: «EN EL NOMBRE DE DIOS», 
en el Fuero General de Navarra, se comenzaba así: «EN EL NOMBRE DE JESUCRISTO QUE ES 
Y SERÁ NUESTRO SALVAMENTO...». 
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Esta fue la razón que en el Fuero Recopilado que elaboramos, y terminamos la Comisión 
Compiladora en el año 1959, entregándolo a la Diputación el día de San Francisco Javier de 
ese año, lo encabezáramos con un Proemio diciendo: «EN EL NOMBRE DE Dios OMNIPO- 
TENTE». 
Porque los Fueros navarros eran así; y como los Fueros la práctica de los mismos. 
Y los Reyes debían prepararse para su coronación velando la noche anterior en la 
iglesia, oyendo Misa y Comulgando. Y en esta misma linea el Fuero llegaba a límites insospe-
chados, como —por ejemplo— dedicando un Título entero a las iglesias, regulando el dere-
cho de asilo, proveyendo sobre los enterramientos y hasta la forma de tocar las campanas. 
Como en el Fuero de San Sebastián, en los Fueros navarros se concedían moratorias 
a los deudores que peregrinaban a Jerusalén, a Santiago, o a la ermita aledaña del pueblo. 
Y además del principio de concentración familiar y religioso, el de equidad, el de 
buena fe, etc. 
Sentando estos principios que pudieran ir bien como informantes del Derecho guipuz-
coano, el desarrollo institucional sería muy fácil y asequible; recogiendo las instituciones 
del país, consuetudinarias y escritas, como antes escribí, pero también importando otras de 
de otros Derechos que pudieran cohonestarse con la idiosincrasia de este pueblo, aunque has-
ta ahora fueran desconocidas; siempre, claro está, que integrándolas todas ellas dentro del 
marco de los principios previamente preestablecidos. 
Así, en desarrollo del principio de libertad civil, velando por la conservación y per-
vivencia del caserío, podrían integrar el Código foral guipuzcoano: la libertad de testar, el tes-
tamento de hermandad, el testamento de confianza, etc. 
Y en el logro del principio de concentración familiar y permanencia del caserío podría 
estudiarse la conveniencia de adecuar al sistema jurídico guipuzcoano: el régimen de conquis-
tas, el usufructo de fidelidad, las capitulaciones matrimoniales, las donaciones propter nupcias, 
las leyes sobre segundas nupcias, los Parientes Mayores, el sucesor único, las dotes, las arras, 
la troncalidad, el retracto de sangre; todo para la perpetuación de la familia y la continuidad 
del caserío. 
Ello enunciado a título meramente orientativo, sin ninguna otra trascendencia, pues 
para un mayor acierto excuso decir que el análisis había de hacerse principio por principio, e 
institución por institución. 
c) Previsión de futuras reformas 
Previsión que no debe omitirse en el Proyecto de lege ferenda, institucionalizando la 
Comisión codificadora que fuera nombrada al efecto para la realización de estos trabajos, y 
que pudiera constituir el guardián permanente de su pureza interpretativa y correcto mante-
nimiento de vigencia. 
No estaría de más, el señalamiento de un plazo de revisión, para que la Comisión emi-
tiera informe —como en la Disposición final segunda del Fuero Nuevo navarro— compren-
sivo de las dudas y dificultades que se hubieran originado en la aplicación del Fuero guipuz-
coano, así como de las omisiones y deficiencias posibles, con indicación de las correcciones que 
estimara necesarias. 
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8. El Fuero de San Sebastián base del futuro Fuero guipuzcoano. 
Algún día los juristas guipuzcoanos comenzarán la tarea compiladora, y ojalá sea cuan-
to antes. 
Si alguna ilusión me dio entrar en el Fuero de San Sebastián fue por comenzar a 
desbrozar un camino legal histórico, en el que hay mucho que no nos vale, pero algo que pue-
de valernos. Tanto más interesante cuanto que, además de constituir el Fuero escrito más an-
tiguo, puede ser el único que se haya promulgado como tal en la historia de este pueblo. 
Digo «como tal», porque otra clase de normativas, aunque sin este rango promulgatorio, desde 
luego que habrán acaecido y andarán dormidas por los legajos de los viejos archivos; así co-
mo el otro material documental bien útil y aprovechable. 
Empiezo, pues, a ayudar a esta labor recopiladora, extrincando del Fuero de San Se-
bastián lo que pudiera ser válido, y rechazando lo arcaico e inútil. 
Y éste fue el ingrediente pragmático que con mucha ilusión introduje en mi trabajo. 
No quería quedarme en la pura teoría, sino buscar en esta aportación alguna trascendencia 
práctica —aunque sea bien modesta— para la configuración del sistema jurídico guipuzcoano. 
9. Plan sistemático en el examen del Fuero de San Sebastián 
La sistemática que voy a observar en el examen jurídico del Fuero de San Sebastián va 
a ser la tradicional correspondiente al plan moderno o alemán, patrocinado por Savigny, que 
divide al Derecho civil en cuatro grandes tratados relativos, especialmente, a los derechos rea-
les, a los de obligación, al derecho de familia y al de sucesión «mortis causa», precediendo a 
ellos una parte general, en la que se exponen aquellas materias de aplicación común a los di-
versos tratados y relaciones jurídico-civiles (20). 
Este es el plan que seguimos en nuestros estudios universitarios, éste es el plan de 
todas las obras clásicas, de Derecho civil común, y éste ha sido el plan de mi Tratado y de 
mi Manual de Derecho civil navarro. 
Claro está que este plan respecto al Fuero de San Sebastián será del Derecho ci-
vil que en el mismo se encuentra, como vamos a comprobar seguidamente; pero siempre 
el resultado de su observancia será algo mucho más provechoso y orientativo para la docen-
cia foral que de este Código se pretende. 
PARTE GENERAL 
1. Plan sistemático en el análisis del Fuero de San Sebastián como normativa jurídica 
De entrada era de toda precisión analizar el Fuero de San Sebastián como normativa 
jurídica. 
Y en tal sentido, procedía examinar el sujeto activo o Monarca otorgante; los suje-
tos pasivos o destinatarios del Código foral; el área territorial de aplicación; su calidad pro-
mulgatoria; su raíz etiológica y sus relaciones parentales con otros Fueros procedentes del 
mismo tronco familiar de ascendencia pirenaico-aragonesa y más concretamente del Fuero de 
(20) José CASTÁN TOBEÑAS, Derecho civil español, común y foral, seis tomos, 11.' ed., Madrid, 1975, tomo 1 °, 
página 152. 
Francisco Salinas Quijada 
	 311 
Jaca: como los de Estella, Tudela, Pamplona, etc.; su fecha; su idioma latino; su contenido; 
sus copias y validación de las mismas, y de la que he tenido a la vista para la elaboración de 
este estudio de Juan de Sorola de 1474; y otros pormenores referentes a su forma y circuns-
tancias externas y formales. 
Pero la organización de este Congreso ha venido articulada con cuatro temáticas in-
terconexionadas, pero con cierta individualidad. 
Y tal planificación he tenido presente al objeto de eliminar de este trabajo todo aque-
llo recogido como objeto de otras ponencias, para no incidir en prolijas repeticiones. 
Y después de tal expurgo, he optado por polarizar mi atención en esta Parte General 
del análisis del Fuero, nada más que en las siguientes materias: examen de su cualidad pro-
mulgatoria; consideración jurídica de los sujetos pasivos o destinatarios del Fuero, y reseña 
general de su contenido; todo ello —obligadamente, para ajustarme al tema confiado— en 
relación con los Fueros civiles navarros, en cuanto pudieran resultar afectantes. 
Cualquier otro análisis se halla recogido en la temática de las otras ponencias de ma-
nera monográfica, que es de suponer y esperar resulten exhaustivas por el prestigio y com-
petencia de las doctas personas a las que les fueron asignadas. 
2. Examen de su cualidad promulgatoria: naturaleza jurídica 
Según escribió recientemente Lacarra (21), el Fuero otorgado por el rey de Navarra, 
Sancho el Sabio (1150-1194), a San Sebastián, aparece como una extensión del Fuero de Jaca 
a tierras guipuzcoanas. Su texto, derivado del de Estella, contiene, no obstante, aportaciones 
originales, y muy interesantes al Derecho marítimo. Tal como ha llegado a nosotros carece de 
fecha, pero Lacarra se inclina a situarlo hacia el año 1180. 
En efecto, en las continuas fricciones entre el rey Sancho de Navarra y Alfonso VIII 
de Castilla, se había llegado a una fórmula de arreglo (15 de abril de 1179) en virtud de la 
cual el castellano recibía Logroño y otras poblaciones de la Rioja que había ocupado el na-
varro, quedando para éste Alava y Guipúzcoa, con Durango; Alfonso se comprometía a que 
ningún vasallo suyo causase daños desde San Sebastián hacia la frontera castellana. Es lógico 
que ante la mutua desconfianza, ambos Monarcas se apresuraran a reforzar las nuevas fronte-
ras: Alfonso repartiendo privilegios en las tierras recién adquiridas; Sancho atrayendo pobla-
dores hacia Alava y Guipúzcoa, cuya actividad comercial y marinera se mantenía con las tie-
rras de Gascuña: el elemento no vascófono, hablaría Gascón. Por eso, a juicio de Lacarra, el 
Fuero que el rey Sancho otorga a los pobladores de San Sebastián es el de Jaca, que se venía 
aplicando en Aragón y en Navarra a los burgueses de estirpe «franca», de los que —como 
destinatarios del Fuero— hemos de tratar en el epígrafe que sigue; llegados a San Sebastián 
de Labourd atraídos por el Fuero de Sancho el Sabio, y que luego Alfonso VIII confirmó, el 
16 de agosto de 1202, poco después de la incorporación de Guipúzcoa a la corona de Cas-
tilla, extendiéndolo por una serie de poblaciones de la costa cantábrica —Fuenterrabía, Gue-
taria, Motrico, San Vicente de la Barquera, Oyarzun—, sin duda a petición de los interesa-
dos, por las ventajas económicas que suponían las exenciones de sus puertos. En 1237 se 
concedió a Zarauz, en 1347 a Zumaya, en 1371 a Usúrbil, y en 1379 a Orio. 
En cuanto a su cualidad promulgatoria, a su naturaleza jurídica, el Fuero de San Se- 
(21) José María LACARRA, Fueros de Navarra. 1. Fueros derivados de Jaca. Estella-San Sebastián, con la co-
laboración de Angel Martín Duque, Pamplona, 1969, pp. 28 y 29. 
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bastián es de otorgamiento real, cuyo texto en parte —como decimos— fue recibido del Fue-
ro de Jaca a través del Fuero de Estella y, en parte, es de elaboración peculiar (22). 
Por su finalidad, se trata del clásico Fuero de población, o de repoblación. 
La tarea repobladora no consistió ya en crear formas de vida donde ésta no existía, 
sino en reajustar las existentes y acoplar a ella a los nuevos pobladores (23). 
A unos inmigrantes a los que se les debía estimular con determinadas ventajas, como 
exenciones de tributos, tierras, casas y aprovechamientos de montes y prados. 
Sin entrar en la polémica cuestión si el Fuero de San Sebastián fue de fundación o de 
refundación de la ciudad, parece ser que la opinión más autorizada al respecto es la emitida 
por el P. Moret, que dice que también eran de Sancho el Sabio los Fueros de Durango y San 
Sebastián, sonando que de San Sebastián la poblara. «Y se cree fue aumento, y trasladarla 
desde San Sebastián el Viejo al asiento que hoy tiene arrimada a la montaña, y ciñéndola el 
mar, como península fácil de aislarse del todo» (24). 
Y ésta es la villa o parte de la villa —según Múgica— que de nuevo se fundó y se 
construyó, y repoblación y aumento al mismo tiempo de la villa primitiva que tenía su asien-
to en el Antiguo. Es el burgo que se levantó al pie del monte Urgull para agrandar la pobla-
ción primitiva, al igual que se hizo en Estella, en Pamplona y en otros lugares por el mismo 
rey de Navarra, don Sancho el Sabio (25). 
Banús comparte esta opinión, y a su juicio, en realidad esta polémica se reduce a un 
análisis poco ajustado de los datos facilitados por Garibay y un error en la locución adver-
vial «cum de novo construxit» que se ha tomado de tiempo, cuando en realidad es de mo-
do (26). 
3. Antecedentes históricos y precedente legislativo: el Fuero de Jaca 
El Fuero «madre» del Fuero de San Sebastián, como de otros Fueros navarros —según 
adelantamos—, no cabe duda alguna fue el Fuero de Jaca. 
Incluso por José María Lacarra, y con la colaboración de Angel Martín Duque, la Ins-
titución Príncipe de Viana de la Excma. Diputación Foral de Navarra está publicando unas 
ediciones críticas de Fueros de Navarra, habiendo ya comenzado la colección, cuyos autores 
denominan: «Fueros derivados de Jaca», habiéndose editado el «1. Estella-San Sebastián», en 
Pamplona, año 1969, y el «2. Pamplona», en Pamplona, año 1975. 
Por ello, dentro de la sucinta exposición histórica que debe preceder a nuestro es-
tudio sustantivo del Fuero de San Sebastián, resulta imprescindible decir algo de ese Fuero 
«madre», como fue el Fuero de Jaca, de donde derivó el de San Sebastián, seguramente a tra-
vés del Fuero de Estella, su precedente más inmediato. 
Y tenemos que recurrir al insigne medievalista José María Lacarra para conocer estos 
antecedentes históricos. 
(22) José María LACARRA, Notas para la formación de las familias de Fueros de Navarra; sep. del Anuario 
de Historia del Derecho español, Madrid, 1933, pp. 21 y ss. 
(23) GARCÍA GALLO, Curso de Historia..., ob. y tomo citados, p. 65. (24) P. José DE MORET, Investigaciones históricas de las antigüedades del Reyno de Navarra, Pamplona, 1766, página 713. 
(25) MúGICA, Orígenes de San Sebastián; sep. de la Revista Internacional de los Estudios Vascos, tomo 
XXVII, 1936, p. 15. 
(26) BANÚS Y AGUIRRE, El Fuero de San Sebastián, Zarauz, 1963, p. 51. 
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Según este autor: «En Jaca se proyecta levantar una gran población en tiempo de San-
cho Ramírez (1063-1094), quien otorga a los que acudan al nuevo burgo privilegios excep-
cionales para su época; les concede la libertad de comprar y vender inmuebles con la pres-
cripción de año y día; se establecen penas para el que falsee los pesos y medidas; se decreta 
la libertad personal, la inviolabilidad del domicilio, la paz de la ciudad, la excepción de no 
ir en hueste sino con pan de tres días, propia de los infanzones ermunios, y que en el si-
glo XII se hace extensiva a muchas villas navarro-aragonesas; una cierta independencia de la 
justicia real, ya que el merino del Rey no puede cobrar calonias en Jaca, «nisi per laudamen-
turn de sex melioribus uicinis iaccensibus», y la sumisión de todos los vecinos al fuero y auto-
ridad local, frente a toda justicia extraña: «et nullus ex omnibus de Laca non vadat ad iudi-
cium in ullo loco nisi tantum instus Iacam». 
Al calor de estas concesiones se fue congregando en Jaca una numerosa población ex-
tranjera que se agrupa en el Burnao o Burgo Novo, que estaba donde actualmente radica la 
ciudadela, y en el barrio de Santiago, que ya se cita en 1063. Estos francos traen sus devocio-
nes nacionales, y así en 1107 encontramos en Jaca una iglesia de San Saturnino. Para aten-
der a la población transeúnte vemos ya en 1086 establecidas casas de baños y a los posaderos 
situarse en la «Carrera de la Bufonería». Desde 1197 se celebra en Jaca un mercado semanal 
los martes. 
El Fuero de Jaca viene a ser el Fuero propio de todas las poblaciones de francos que 
se fundan en adelante en Navarra, y así lo vemos aplicado en Estella (1090), Sangüesa (si-
glo XI), Pamplona (1129), Puente la Reina (1122), Monreal (1149), Villava (1184), Tiebas 
(1263), Torralba (1263), lugares todos situados en el «camino francés» (27). 
4. Destinatarios del Fuero de San Sebastián y de los Fueros de población navarros 
A) Fuero de San Sebastián 
Reiterativamente expresa el Fuero de San Sebastián que se dirige a los pobladores de 
San Sebastián. 
Así aparece en el Preámbulo del Fuero cuando dice: «En el nombre de Dios: Esta es 
la carta de autoridad y confirmación que yo Sancho, por la gracia de Dios Rey de Navarra, 
hijo del Rey García, hago a todos los hombres, tanto mayores corno menores, presentes y fu-
turos, que pueblan y en adelante han de poblar en San Sebastián». 
Esto se confirma a «sensu contrario» cuando excluye de los beneficios del Fuero a los 
no pobladores, como en el artículo I-4, que señala lo que debe pagar por cada carga de pe-
ces, cera, cobre, estaño, plomo y fardos de cueros «el hombre de fuera»; así como, en géneros 
de primera necesidad, tales el vino y el pan que se trajeran a San Sebastián excluye el pago 
de la «lezda» a «cualquiera»; «lezda» o «lezta» que era una «contribución semejante a la al-
cabala que se exigía sobre la venta de mercancías» (28). 
Como escribe Ramos Loscertales, uno de los fines de la monarquía en la primera Edad 
Media fue el de conseguir la mayor honra para el Reino, y uno de los medios de alcanzarla, 
(27) José María LACARRA, La repoblación de las ciudades en el Camino de Santiago, cap. I de la Parte III 
de la obra «Peregrinaciones a Santiago», de Lacarra, Vázquez de Parga y Uría, tomo II, Madrid, 1948, pp. 469 
y siguientes. 
(28) YANGUAS Y MIRANDA, Diccionario de las palabras anticuadas que contienen los documentos existentes en 
los Archivos de Navarra, Pamplona, 1854, p. 47. 
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el de mantener bien poblados los territorios que lo formaban y asegurar el éxito de las repo-
blaciones que se intentasen, para evitar el menosprecio derivado del fracaso y la consecuente 
disminución de la honra del Rey y Reino; por otra parte, el incremento de la población re-
presentaba el de los ingresos de la Hacienda real (29). 
Y la forma como se realizaba este asentamiento de francos era el Fuero, la concesión 
de un estatuto jurídico beneficioso para los pobladores que les determinase a residir en forma 
estable, como es exactamente el caso de San Sebastián, en donde el Monarca se propone arrai-
gar una población flotante y para ello otorgó el Fuero —como queda dicho— a los que pue-
blan o han de poblar en San Sebastián (30). 
Ahora bien, ¿estos pobladores destinatarios del Fuero de San Sebastián, tenían alguna 
procedencia común? O de otra manera, ¿Sancho el Sabio se dirigió con su Fuero a algunos 
pobladores especialmente determinados? 
Parece ser que lo que se persiguió con este Fuero no fue otra cosa sino atraer a po-
blar a San Sebastián a los francos. 
Según Yanguas y Miranda (31) el nombre de francos era peculiar de ciertas gentes ex-
tranjeras que los reyes procuraban atraer para aumentar las poblaciones, y hacer otras nue-
vas, concediéndoles algunas libertades y exenciones, que después por el nombre de los mis-
mos francos, a quienes se daban, tomaron el de franquicias y se comunicó el de francos a los 
demás a los que se hicieron extensivas esas gracias, pues no parece nada verosímil que en 
estas nuevas poblaciones, usasen los reyes del medio de trasplantar los habitantes, principal-
mente si eran villanos o pecheros, de un pueblo para hacerles libres en otro, a excepción de 
algún caso particular en que les convenía fortificar, por de pronto, un lugar de la frontera; 
porque sin conseguir el fin de aumentar la población, disminuían las rentas del erario. 
B) Fueros de población navarros 
Por lo que respecta a Navarra, la necesidad de buscar nuevos pobladores procedía de 
las circunstancias de aquellos tiempos, primordialmente de la emigración de los navarros a 
tierras conquistadas a los moros, halagados con las ventajas que se concedían a los nuevos 
pobladores de las mismas; lo que irrogó que los señores feudales transigieran con sus pe-
cheros haciéndoles concesiones, y los Reyes al ver despoblarse el país, procuraran atraer a otras 
gentes prometiéndoles ventajas que fuesen capaces de obligarles a trasladar su domicilio. 
Pero este reemplazo debía hacerse naturalmente con los habitantes de los países más 
inmediatos al vacío que dejaba la emigración, y donde no existía la misma causa que con 
respecto a Navarra, como era Francia, de la que Yanguas y Miranda presume que vinieron, 
en un principio los francos a Navarra, aunque después viniesen también de otras nacio-
nes. Opinión que coincide con la que dejó escrita el Príncipe de Viana hablando de la repo-
blación del burgo de Pamplona por don Alfonso el Batallador: «é ansi el burgo fue poblado 
de gente francesa venida de la ciudat de Caors, los quales carniceses fueron echados de Fran-
cia por el Rey Don Felipe», que en 1280 se titulaba todavía Rey de los francos (32). Tanto 
(29) RAMOS LOSCERTALES, El derecho de los francos de Logroño en 1095, en la Revista «Berceo», tomo II, 
página 348. 
(30) BANÚS Y AGUIRRE, El Fuero de..., ob. cit., p. 42. 
(31) YANGUAS Y MIRANDA, Diccionario de antigüedades del Reino de Navarra, tres tomos, tomo I, A-J, Pam-
plona, 1964, pp. 388 y 389. 
(32) P. José DE MORET y F. DE ALESON, Annales del Reyno de Navarra, tomo III, p. 435. 
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así, que para darles un mayor aliciente en su venida a Pamplona, a estos franceses proceden-
tes de Cahors que poblaron el burgo de Pamplona se les concedió el Fuero de Jaca (33). 
En definitiva, estimo por mi parte —sin entrar en la discusión sobre el alcance del 
término francos en nuestros Fueros, porque eneste momento y lugar resultaría prolija e inne-
cesaria— que los francos destinatarios a los que los Fueros navarros se referían eran los ex-
tranjeros en general que vinieron a la guerra santa en gran número, o a poblar y comerciar 
después de ella (34); aunque tuvieran mayor participación los vecinos a las tierras que se tra-
taba de poblar, y en el caso del Fuero de San Sebastián la mayor parte de los francos pobla-
dores fueran precisamente los procedentes de Francia, pues aunque hubiera entre ellos algu-
nos de otra procedencia, lo racional es que la mayoría de las gentes inmigrantes proviniese de 
la Galia, por motivos de inmediata proximidad (35). 
5. Adquisición de la condición de poblador 
A) Fuero de San Sebastián 
En lo que respecta a quién y cómo se atribuía la condición de poblador de San Sebas-
tián, claramente lo determina el artículo I -7 de su Fuero, cuando establece: «Y doy como 
fuero que nadie se hospede en las casas por fuerza, sino por voluntad del señor de la casa. Y 
que ni el clérigo ni el navarro sea poblador en la población, sino por voluntad del rey y con-
sejo de todos los vecinos». 
En su consecuencia, y ciñéndonos a una ortodoxa interpretación gramatical, tendría-
mos que el carácter de poblador podía ser adquirido por aquellos a los que el señor de la 
casa hospedara sin fuerza, sino por su propia voluntad, pero con una excepción: cuando se 
tratara de clérigos o navarros no bastaba la voluntad del señor de la casa, sino que era precisa 
entonces la voluntad del Rey y el consejo de todos los vecinos. 
La ratio legis del precepto lo dejamos a la interpretación de los autores que escribie-
ron sobre el particular, aun cuando si bien el párrafo primero resulta original no presentán-
dose en ningún otro Fuero de la época, respecto de la excepción recogida en el párrafo segun-
do la vemos repetida en otros Fueros navarros, como en el de Estella, San Cernín de Pamplo-
na, Iriberri, etc.; derogando algunos otros la limitación de esta índole, como el Fuero de San 
Juan y el Fuero del Arenal (36). 
B) Fueros navarros 
En Navarra se repitieron con frecuencia el otorgamiento de Fueros por los Monarcas 
en favor de poblaciones de francos, al uso y estilo del dado a San Sebastián. 
Así, Yanguas y Miranda trae a colación unos cuantos de ellos, desde el concedido por 
Sancho Ramírez, en 1090, cuando intentó hacer una población de francos, en el lugar llama-
do Lizarra. 
Y así otros más como, por ejemplo, los siguientes: 
(33) Carmelo de EGHEGARAY, El Fuero de reploblación..., ob. cit., p. 59. 
(34) YANGUAS Y MIRANDA, Diccionario de los Fueros y Leyes del Reino de Navarra, San Sebastián, 1828, p. 103, 
nota (38). 
(35) Bonifacio DE EGHEGARAY, La vida civil y mercantil de los vascos a través de sus instituciones jurídicas, 
San Sebastián, 1923, p. 87. 
(36) BANÚS Y AGUIRRE, El Fuero de..., ob. cit., pp. 148 y 149. 
316 
	 III.—El Derecho en el Fuero de San Sebastián  
En 1129, Alfonso el Batallador dio privilegio a los francos que poblasen en el llano  
de Iruñia, o Pamplona. 
 
Sancho el Sabio en 1164 confirmó los que antes había dado Sancho Ramírez. 
 
Había también francos en 1171 en el burgo de Sangüesa con los Fueros de Jaca. 
 
En 1174, el rey don Sancho concedió a los pobladores de Iriberri los fueros del bur-
go de San Saturnino de Pamplona (37). 
 
Estimamos oportuno aclarar con Banús (38) que en relación con la palabra «confirma-
tionis», su sentido no es «confirmación de un Fuero anterior», sino frase habitual de chanci-
llería regia para expresar mayor firmeza en lo concedido en el diploma, y así la vemos em-
plear en los Fueros navarros de: Iriberri, ya citado; Miranda de Arga, por Sancho el Fuerte en 
 
1208; y el del barrio de San Cernín de Pamplona, por Alfonso el Batallador en 1129. 
 
Y únicamente advertir también con Banús que en relación con la expresión: «et in  
antea populabuntur in Sancto Sebastiano», el uso que de esta expresión y otras análogas ve-
mos en los Fueros navarros coetáneos, permite la traducción de: «y en adelante han de po-
blar en San Sebastián», poniendo como ejemplo al Fuero de Asín, de 1132; de Iriberri, 1174; 
 
de Santacara, 1191; de Arguedas, 1092; de Tudela, 1127; y de Miranda de Arga, 1208. 
 
En fin, nada más añadir que esta clase de promulgaciones de Fueros de población, 
 
como el de San Sebastián, se otorgaron profusamente por los Monarcas navarros, y con una 
 
gran similitud en todas ellas (39). 
 
6. Eficacia en el espacio del Fuero de San Sebastián y de los Fueros navarros 
 
A) Fuero de San Sebastián 
 
Forzoso es en el examen jurídico que venimos realizando del Fuero de San Sebastián 
 
que hayamos de pronunciarnos sobre su eficacia territorial, su vigencia en el espacio. 
 
^ Se amparó en un principio personal o real? 
 
Sabido es que según el principio real las leyes se dictan para el territorio y tienen su 
 
límite dentro del mismo. Según el principio personal, por el contrario, las leyes se dictan para 
 
las personas y acompañan a éstas fuera del territorio (40). 
 
Mi particular criterio es que en el Fuero de San Sebastián dominó el principio de la 
 
personalidad de las leyes además del principio real, discrepando en ello de Banús, que dice 
 
lo contrario (41). 
 
En efecto, en sus comentarios al Fuero escribe: «Casi habría que decir que es un 
 
principio básico en el derecho foral el de la territorialidad de la ley: el individuo vecino de 
 
tal territorio lo adquiere en forma tal que esa norma jurídica local es la suya propia, tanto 
 
si se encuentra dentro del área geográfica como si está fuera de ella». 
 
A mi modesto entender, precisamente porque el individuo queda sometido a su ley 
 
(37) YANGUAS Y MIRANDA, Diccionario de antigüedades..., ob. ci t. ., pp. 386 y 387. 
(38) BANÚS Y AGUIRRE, El Fuero de..., ob. cit., p. 138 y 139. 
 (39) Francisco SALINAS QUIJADA, Las fuentes del Derecho civil navarro; y el Tomo I, Introducción, del tratado 
 
Derecho civil de Navarra, seis tomos y diez volúmenes, Pamplona, 1971. (40) José Luis DE LOS Mozos, Derecho civil español. I. Parte general, vol. 1, Introducción al Derecho civil, 
 Salamanca, 1977, np. 727 y ss. 
(41) BANÚS Y AGUIRRE, El Fuero de..., ob. cit., p. 151. 
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foral aun cuando salga de su territorio es por lo que debe entenderse que en estos casos la 
ley foral responde a un principio personal, y no territorial. 
Y en el caso del Fuero de San Sebastián es de toda evidencia, tanto en lo que res-
pecta a la aplicación sustantiva de la norma legal, como en lo afectante al sometimiento a la 
jurisdicción de sus propios Tribunales, o a su aspecto procesal. 
a) En su aplicación sustantiva 
En esta aplicación sustantiva, primordialmente hay dos preceptos que claramente ad-
judican este estatuto personal a los pobladores destinatarios del Fuero. 
El artículo IV-9, último de este Cuerpo legal, dice así: «Y doy como Fuero a los po-
bladores de San Sebastián que donde quiera que estén en mi tierra, o en mi curia, sean juz-
gados según el fuero de San Sebastián». 
«Donde quiera que estén en mi tierra o en mi curia», debía serles aplicado el Fuero 
de San Sebastián. 
Lógicamente que el Monarca tan sólo podía efectuar esta promulgación con carácter de 
imperativa observancia tratándose de súbditos que estuvieran en su tierra o en su curia, que 
es hasta donde podía llegar su competencia y jurisdicción; pero si bien esto pudiera entenderse 
como un principio de territorialidad, no lo es si se tiene en cuenta que dentro de ese Rei-
no, el Fuero de San Sebastián dedicado a la población de la ciudad, con un área geográfica 
muy concretamente delimitada, obliga a sus pobladores aun cuando salgan de ese territorio fo-
ral, al que el Fuero se refiere, y se encuentren en otras partes del Reino de Navarra someti-
das a otros Fueros. Y ello constituye un principio personal del Fuero de San Sebastián de 
evidente influencia en este supuesto. 
En el artículo I -2 se confirma el principio, cuando dice en el párrafo primero: «Igual-
mente doy y concedo que los pobladores de San Sebastián que llegasen por mar o por tierra 
a San Sebastián y vinieran a la predicha villa con su mercancía, no den lezda ni allí ni en 
toda mi tierra». Es decir, ni allí ni fuera de allí, siempre que fuera dentro del territorio al 
que alcanzaba la potestad real, dentro del Reino sujeto al Monarca. 
Lo que reitera nuevamente el artículo II-8 prescribiendo en el párrafo segundo: «Y si 
el hombre de San Sebastián se encontrase fuera en cualquier lugar, y el hombre de fuera tu-
viera querella de él, venga con él a San Sebastián y reciba derecho según fuero de San Se-
bastián, porque no quiero que reciba derecho de alcaldes de fuera». 
No cabe duda alguna, pues, que los pobladores de San Sebastián sometidos al Fuero, 
gozaban de un estatuto personal, pudiendo —mejor dicho—, debiendo serles aplicado y juz-
gado de conformidad a este Fuero, estuvieren en cualquiera parte del Reino sometido al Mo-
narca, igual dentro de San Sebastián, como fuera de la ciudad, en cualquier lugar donde se 
encontraren. 
b) En su aspecto procesal y jurisdiccional 
Esto que resulta tan claro sustantivamente, lo es igual procesal y jurisdiccionalmente: 
los pobladores destinatarios del Fuero debían ser juzgados en San Sebastián, por los Tribuna-
les de San Sebastián, y de conformidad a las leyes del Fuero. 
Así lo repiten una serie de preceptos forales. 
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El artículo I-9 dispone: «Quienquiera que tuviere agravio de un poblador de San Se-
bastián, venga a pleitear a San Sebastián. Y si no quisiera pleitear y prefiere la prenda (pre-
fiere usar el sistema de prenda), pague mil sueldos al Rey». 
En el supuesto de ir a pleito —que podría evitar si optaba por el sistema de prenda—
debía venir a pleitear a San Sebastián. 
Nuevamente se repite este sometimiento procesal al Fuero de San Sebastián en el 
artículo II-8 del mismo, cuyo párrafo segundo antes adelantamos al tratar de los estatutos, y 
ahora volvemos a transcribir en todo su contexto articular. Dice así: «Y ninguno entre los 
hombres de San Sebastián vaya a juicio a lugar alguno, sino dentro de San Sebastián. Y si el 
hombre de San Sebastián se encontrase fuera en cualquier lugar, y el hombre de fuera tuvie-
ra querella de él, venga con él a San Sebastián y reciba derecho según fuero de San Sebas-
tián, porque no quiero que reciba derecho de alcaldes de fuera». 
No puede este precepto ser más terminante. No quiere el Rey que al de San Sebastián 
reciba derecho de alcaldes de fuera. No hay mejores palabras para expresar este deseo que 
constituía un mandato regio. 
B) Derecho navarro 
a) Legislación histórica 
He de adelantar que el principio del fuero personal sustantiva, procesal y jurisdiccio-
nalmente sentado por el Fuero de San Sebastián fue un principio, no sólo recogido en los 
Fueros navarros, sino que fue aceptado unánimemente en todas las legislaciones territoriales. 
Así, el Fuero de Estella, en su artículo I-10, 1, reproduciendo casi en su literalidad 
lo establecido en el Fuero de Jaca, determina que: «Et nullus et omnibus hominibus de Es-
tella fuisset ad iudicium in ullo loco, nisi intra in Stellam. Et si homo de Stella fuerit inven-
tus foras 
 in aliquo loco, et ullus homo de foris habuerit rancura de illo, veniat cum eo ad 
Stella et accipiat decretum ad forum Stella, quia non debet recipere iudicium de arcaldis de 
foras». 
Como bien se ve, se tenía una gran preocupación para que el aforamiento a un Fue-
ro no pudiera ser juzgado en lugar y fuero distinto al de su residencia y jurisdicción. 
Y no sólo eso, sino que las cautelas llegaron a proveer que en los Tribunales tuvieran 
mayor participación dos miembros del lugar. 
Como podemos observar es una justicia cerrada, localista, y extremadamente recelosa 
a la intromisión de personas o leyes extrañas a la tierra en la administración de justicia. 
Y esto lo comprobamos desde los tiempos más antiguos a los más modernos. 
Por citar algunos ejemplos, lo haré en primer lugar del Fuero que se conoce de ma-
yor antigüedad, como fue el de Sobrarbe, en cuyo capítulo VIII dispuso que el Rey pusiera 
jueces en su reino; que éstos perteneciesen a las clases de ricos-hombres o fidalgos, mesnade-
ros y vecinos de la villa donde hubiesen de ejercer. Y en el capítulo IX que regula la cele-
bración del tribunal ante los alcaldes, advierte que si el caso litigioso no estaba comprendido 
en el fuero, debía oír a los jurados o a siete hombres buenos del pueblo (42). 
(42) MARIC H ALAR Y MANRIQUE, Historia de la legislación y Recitaciones del Derecho civil de España. Fueros 
de Navarra, Vizcaya, Guipúzcoa y Alava, Madrid, 1868, pp. 128 y 129. 
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En el capítulo 12 del Fuero de Tudela, también se proclama que: «Fue guardado por 
dreito que rei o sennor meta su justicia en su regno qui sia natural del regno. Et en las villas 
que meta sus justicias... sia uecino. Et alcalde que jutgare que sia uezino...»; agregando el 
capítulo XIII que: «...los jurados... sean tres uezinos de los mas nombrados... e él (rei o 
sennor) meta alcalde el que mas le agrade daqellos tres... ». 
Y en la misma línea en el capítulo 16, concreta el 
del Tribunal, diciendo que: «Fuero es de in! ançones fillos 
non debe dar juyzio en su cort menos que non aya tres de 
naturalles de la tierra en quai fuere, si de Aragon, aragones, 
tellanos e si leoneses e si portogalleses o de otra tierra o de 
alcalde daquella misma. Et deue auer portero et mayordomo 
nar sus tierras e sus pleitos» (43). 
Fuero de Tudela la composición 
dalgo que ningun rei de Espanna 
sus ricos omnes o mas, que sian 
si catallanes, si nauarros e si cas-
oltra puertos segunt la tierra, e su 
de la tierra hor fuere e assi orde- 
Vemos cómo este capítulo del Fuero de Tudela confirma lo que antes adelantamos, a 
saber, que el fuero personal fue principio no sólo establecido en la legislación navarra, sino 
en todas las legislaciones territoriales, cuando nuestro propio Fuero se remite a las mismas, 
respetando sus respectivas jurisdicciones. 
El Fuero de Viguera y Val de Funes, así lo dispone en su capítulo 486, diciendo 
que: «Et  todo omne de Bal de Funes o de la villa por pleyto que ayan entre sí con otros, 
si non fuere por demanda de carta non salgan de su término por juyzio» (44). 
Es curioso que el Fuero General de Navarra repita con las mismas palabras, en el ca-
pítulo I, título I, libro II, el capítulo 16 del Fuero de Tudela que antes hemos transcrito, y 
que por ello ahora no repetimos, disponiendo terminantemente que no puedan celebrarse jui-
cios con los navarros fuera de Corte navarra, que por lo menos debe componerse de alcalde 
y tres ricoshombres y a lo más siete, y todos naturales del reino, como debían ser de Aragón 
si se tratara de aragoneses, de Castilla si castellanos, de Cataluña si catalanes, etc. 
Y hasta qué cuidado se tenía de que los jueces fueran de la naturaleza de los litigan-
tes lo denota el capítulo V, título II, libro II del mismo Fuero General de Navarra, dispo-
niendo que en los pleitos entre navarro y francés, sobre heredades o muebles debe conocer 
el alcalde f orano y el alcalde ruano, estando el primero fuera del portal del pueblo, y el se-
gundo dentro; o más bien llevando el pleito al alcalde donde estuviere sita la heredad, y si 
fuesen muebles, ante el alcalde del demandado. 
Y este principio del fuero personal permanece a través de los siglos recogidos por to-
das las leyes integrantes de nuestra tradición jurídica navarra. 
Y lo vemos en las siguientes leyes de la Novísima Recopilación de Navarra, expresán-
dose al siguiente tenor resumiendo la cita, pues además que su transcripción literal resultaría 
prolija, nos haríamos interminables: los oficios de los jueces no se den sino a naturales y na-
tivos del reino según el Fuero: ley I, título IX, libro I; los navarros no puedan ser juzgados 
fuera de Corte y Consejo: leyes I a VI, título I, libro II; guárdense las leyes que disponen 
que en todas las causas de los navarros, sólo puedan conocer los tribunales de Corte y Con-
sejo, y los alcaldes ordinarios, y no los virreyes: ley XXVII, título VIII, libro I y leyes 
XXXVI, XXXVII y XXXVIII, título I, libro II; los vecinos y habitantes de Navarra, por 
(43) José Luis LACRUZ BERDEJO, Fuero de Tudela. Transcripción con arreglo al manuscrito 11-2-6, 406 de la 
Real Academia de la Historia de Madrid, Notas e Indices, siendo la transcripción del Centro de Estudios Medievales, 
no publicada, está mecanografiada, corregida por 	  pp. 25 y 28 respectivamente. 
(44) RAMOS LOSCERTALES, El Fuero de Viguera y Val de Funes, Edición crítica, Salamanca, 1956, p. 89. 
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causas criminales o civiles no sean llamados, ni llevados, ni compelidos por el Rey, ni por jue-
ces algunos de Castilla a fundar juicio fuera de Navarra: ley LIX, título II, libro I; no se den 
comisiones a jueces extranjeros para proceder contra los navarros que sólo pueden ser juz-
gados por los tribunales de Corte y Consejo, aunque la causa sea de Estado o de guerra: le-
yes XXX y XXXI, título IV, libro I, y ley XII, título XXIII, libro II; ningún natural del rei-
no puede ser preso por extranjero, ni gente de guerra, sino por oficial del mismo reino, y 
que tenga mandato para ello de la Corte o Consejo: ley III, título IX, libro IV. 
La legislación posterior a la Novísima Recopilación de Navarra recogida en sus Cua-
dernos de Cortes mantiene igual principio del fuero personal de los navarros, entre otras, 
en las siguientes leyes: no se den comisiones a jueces extranjeros para proceder contra los 
navarros, que sólo pueden ser juzgados por los Tribunales de Corte y Consejo, aunque la cau-
sa sea de Estado o de guerra, y si tales comisiones se dieren, sean obedecidas y no cumplidas: 
ley IV de las Cortes de 1742 y siguientes; los navarros no están sujetos al fuero militar, ni 
aun por los robos de pólvora de los almacenes, y lo contrario se declaró por contrafuero: ley 
I de las Cortes de 1757; otorgándose reparos de agravios por contradecir este fuero perso-
nal en distintas disposiciones: ley LXI, título II, libro I de la Novísima Recopilación de Na-
varra, determinando que no perjudiquen al reino las Comisiones, Cédulas Reales y nombra-
miento de jueces en el de Castilla acerca de los confines de los términos de Val de Roncal y 
Aragón, y otorgando el reparo de agravios solicitado, sobre cuyo tema escribí un trabajo mo-
nográfico (45); leyes XIX y XXIII de las Cortes de los años 1724 y siguientes; ley XVIII 
de los años 1743 y siguientes; dándose por nulo y contrafuero lo obrado contra estos pro-
nunciamientos de fuero personal en otras disposiciones: ley XXIV de las Cortes de 1757; 
leyes I y XIV de las Cortes de 1765 y siguiente; leyes II y III de las Cortes de 1780 y si-
guiente; leyes IX y XXII de las Cortes de los años 1794 y siguientes; y ley VI de los años 
1828 y siguientes. 
Lo sucedido posteriormente poca relación puede guardar ni con el Fuero de San Se-
bastián ni con la tradición jurídica navarra. 
Suprimidas nuestras Cortes, cuyas últimas celebradas lo fueron en los años 1828 y 1829, 
promulgada la Ley Paccionada de 16 de agosto de 1841, por los artículos 3.° y 4.° de ésta, 
la parte orgánica y de procedimientos se sometió a la legislación general de toda la nación, 
así como se jerarquizó la administración de justicia sometiendo nuestros Tribunales al Tribu-
nal Supremo. 
b) Código civil 
Esto por lo que respecta a la parte procesal, manteniendo nuestro fuero privado para 
los que mantuvieron su condición de navarros. 
Pero en orden a la temática de los estatutos, por el artículo 14 del Código civil —apli-
cable en Navarra a virtud de lo dispuesto en el artículo 12 del mismo— se dice que lo es-
tablecido en los artículos 9, 10 y 11 respecto a las personas, los actos y los bienes de los 
españoles en el extranjero y de los extranjeros en España, es aplicable a las personas, actos 
y bienes de los españoles en territorios o provincias de diferente legislación civil. 
Y la doctrina desarrollada en los artículos citados es la de los estatutos, con cierta pre-
ferencia a favor del estatuto personal, de conformidad a la base segunda que manda a los re- 
(45) Francisco SALINAS QUIJADA, Un contrafuero al Valle de Roncal, con reparación de agravios, en la Revista 
«Pregón» de Pamplona, otoño de 1960. 
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dactores del mismo inspirarse hasta donde sea conveniente en el principio de la personalidad. 
c) Proyectos de Apéndice 
Resumiendo diré que nuestros Proyectos de Apéndice y Recopilaciones se remitieron en 
esta materia a la ley general de la nación, y así se dejó constancia en la ley 24 del Proyecto 
de Fuero Recopilado, ley 14 del Dictamen a este Proyecto, y ley 10 de la Recopilación Pri-
vada (46). 
d) Compilación civil foral de Navarra 
La ley 10 de esta Compilación establece: «En lo no previsto en la presente Compila-
ción, la determinación y efectos de los estatutos personal, real y formal se regirán por las 
disposiciones del Código civil y conforme al principio de reciprocidad». 
Resultado bien distinto de la doctrina legal sustentada por el Fuero de San Sebastián 
y por los Fueros navarros de no ser juzgados más que en su tierra y por su Fuero. 
e) Resumen crítico 
Tal vez ahora, en estos tiempos, haya oportunidad de recabar la administración de jus-
ticia foral, hasta el máximum, en los dos órdenes sustantivo y procesal, estableciendo nuestro 
fuero personal. 
Guipúzcoa carece de ley, y debe comenzar a elaborarla como antes indiqué señalando 
la posible metodología en la construcción del Fuero guipuzcoano. 
Navarra ya lo tiene, vigente, y jurídicamente iba a decir perfecto, si la modestia pro-
fesional no me lo impidiera, aunque a ello me obligue la sinceridad como navarro. 
Respecto al fuero procesal, establecidos los Tribunales de Justicia de acuerdo con lo 
dispuesto en el Estatuto vasco y Amejoramiento del Fuero, respectivamente, podrá llegar un 
día en que se colme esta aspiración de que guipuzcoanos y navarros sean juzgados en su tie-
rra, por naturales del país, y por su propio Fuero. 
7. Las fuentes del Derecho civil foral guipuzcoano y navarro 
A) En el Fuero de San Sebastián 
En el Preámbulo del Fuero de San Sebastián, párrafo segundo, prescribe: «Me place 
con ánimo voluntario y espontánea voluntad lo que doy y concedo a vosotros y a vuestros su-
cesores como buenos fueros y buenas costumbres». 
Aparece, pues, en cabeza de este Fuero la costumbre como fuente de Derecho, al la-
do del Fuero o Derecho escrito. 
B) En los Fueros navarros 
También en la normativa navarra la costumbre es la primera fuente de Derecho, y así 
aparece igualmente en el juramento de los Reyes; unas veces «buenos fueros», y otras veces 
«buenas costumbres». 
(46) Francisco SALINAS QUIJADA, Derecho civil de Navarra..., ob. cit., tomo I, Pamplona, 1971, pp. 404 y ss. 
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Véase el Preámbulo del Fuero de Jaca, aboliendo todos los malos fueros habidos 
desde la fundación de la ciudad: «In primis condono uobis omnes malos fueros quos abuistis 
usque in huno diem quod ego constitui Iakam esse ciuitatem»; confirmando —en cambio-
«totos illos bonos fueros quos michi demandastis ut mea ciuitas sit bene populata». 
Lo mismo el Fuero de Estella reitera, en el capítulo I, preámbulo: «Placuit mihi li-
benti animo et spontanea voluntate, propter servicium quod mihi fecistis et facitis quotidie, 
dono et concedo vobis et succesoribus vestris illos bonos foros quos Sancius rex concessit et 
dedit antecessoribus vestris guando populavit Stelh m». 
En el Fuero de Pamplona se dice en el capítulo 1: «Et tot omne alt et bays portia al 
seynor rey et als sons hondra et reuerentia; et demandian et tengan bon 
 fors, et gardian-los 
ben et les f aten gardar assi como bons omnes et fidels leyals uasals»
. . 
En el capítulo 4 del Fuero de Tudela se impone al Rey que se alce como tal la obli-
gación inexcusable —entre otras— de jurar ante la Cruz y los Santos Evangelios: «que los ten-
ga ha dreito, e que les millore siempre lures fueros e que no les ypiore e les des f aga las fuer-
gas...». 
Con parecidas palabras se expresa el capítulo I, título I, libro I del Fuero General 
de Navarra, haciéndole al Rey jurar antes que lo alzasen: «que los toviess a drecho, et les 
meioras siempre lures fueros, et non les apeyorase...». 
Precisamente los dos Amejoramientos del Fuero, el del Rey don Felipe (año 1330), y 
el de Carlos III ( año 1418), se otorgaron en razón de mejorar los fueros entonces vigentes, 
en cumplimiento del juramento que los Monarcas habían prestado al ser alzados sobre el trono. 
Juramentos en los que aparecen no tan sólo los buenos fueros, sino las buenas cos-
tumbres (47). 
Y así consta en la avenencia de Teobaldo I con los caballeros e infanzones y acuerdo 
de nombrar una comisión para que pusiera por escrito los fueros, de 25 de enero de 1238, 
y en cuya ocasión recuerda el Monarca: «como lis prometiemos et iuramos al dia que fuemos 
alçado por rei de Navarra que lis tornamos sus fueros...» (48). 
Teobaldo II prestó juramento el 27 de noviembre de 1253, de respetar: «lures fue-
ros, et en lures franquezas; et en todos lures dreytos, et buenas costumes entregament»; lo 
que reitera a través de su texto prometiendo: «no los desf oraremos en toda nostra vida, ni 
lis tolgamos nada de lures franquezas, ni de lures dreytos et buenas costumnes», agregando: 
«Juramos que desfaremos todas las fuerzas, et todos los tuertos, et todas las malas tueltas, 
et todas las malas costumnes». 
Y así se repitió el juramento hasta Fernando VII, por todos los Reyes de Navarra, an-
teriores y posteriores a la unión de esta Corona con la de Castilla. 
Y además de los juramentos de los Reyes, así apareció en otras normativas escritas, co-
mo en el Fuero de Labastide de Clairence de don Luis l'Hutin, dado en Vincennes en el 
mes de julio de 1312; en la Ordenanza 43 del año 1413 de las promulgadas por Carlos III; 
en la institución del Principado de Viana en el año 1423; en las Ordenanzas del Real Conse-
jo del año 1622; en las leyes III y VI, título XXXI, libro I de la Novísima Recopilación 
(47) Resulta muy ilustrativo sobre el tema el Discurso leído en el acto de recepción oficial pública por don 
José María Lacarra y de Miguel, en su ingreso en la Real Academia de la Historia, sobre: El juramento de los Re-
yes de Navarra (1234
-1329), impreso en Madrid 1972. 
(48) José María LACARRA, ibidem anterior, p. 71. 
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de Navarra; y hasta se editó en Pau (Francia), en el año 1613, una recopilación titulada: «Los 
fors  et costumas deu royaume de Navarre deça-ports». Fueros y costumbres que fueron pre-
sentados a Enrique el Grande, quien los había aceptado en el año 1608, confirmándolos 
Luis XIII en 1611, ordenando su promulgación; siendo homologados en 1622; gozando de 
vigencia hasta la Revolución francesa en 1789, en que se consumó la unidad del Derecho, y 
también —por tanto— la del Derecho civil privado, realizada por el Código de Napoleón (49). 
C) Resumen crítico 
Después de este bosquejo histórico en la tradición jurídica navarra, no puede sacarse 
otra conclusión que la costumbre siempre fue considerada en el Derecho navarro como impor-
tantísima fuente del mismo. 
Lo mismo sucedió en el Fuero de San Sebastián y, en general, en el primitivo Dere-
cho guipuzcoano que, como el Derecho navarro, fue un Derecho consuetudinario, con la di-
ferencia que en Navarra se sostuvo la costumbre como fuente de Derecho con carácter prin-
cipal sobre la ley escrita a través de toda nuestra legislación y así llegó a nuestros días, colo-
cándola la ley 2 en primer lugar en el orden de prelación de las fuentes del Derecho, y pro-
clamando la ley 3 la costumbre contra ley, prevaleciendo sobre el Derecho escrito, siempre que 
no se oponga a la moral o al orden público; y, en cambio, en Guipúzcoa, de este primitivo 
rango consuetudinario imperante en la regulación de la vida social, tanto en el régimen muni-
cipal como en las relaciones privadas, fue perdiendo actividad y eficacia, hasta casi desapare-
cer, pues de todo su antiguo Derecho —aunque en verdad no fuera muy abundoso, como 
dejé dicho—, sin embargo, no quedó más que una sola costumbre referente a la unidad del 
caserío, de la que también dejamos constancia, sin ninguna importancia, pues como apunta 
Sánchez Román, para cubrir este objetivo: conservación del caserío y su atribución a un he-
redero único bastaba con el mayorazgo castellano y, después, con la mejora castellana de las 
Leyes de Toro y del Código civil (50); porque desde el año 1200 en que Guipúzcoa se unió 
a Castilla, comenzó a regirse por la ley castellana, sustituyendo el Fuero Real y otros Fueros 
castellanos a los navarros (51). 
8. Contenido del Fuero de San Sebastián 
El Fuero de San Sebastián consta de cuatro partes, cuyo orden correlativo da la nu-
meración de sus artículos; hasta tal punto, que según su denominación, no hay más que cua-
tro artículos, con una serie de leyes cada uno de ellos, también numeradas correlativamente. 
Así la parte I consta de un preámbulo y 11 leyes; siguiendo, pues, el sistema de: ar-
tículo I-1, artículo I-2, artículo I-3, y así sucesivamente. 
La parte II consta de 11 leyes; la parte III consta de 9 leyes; y la parte IV consta 
de 9 leyes. En total, un preámbulo y 40 leyes. 
Estas leyes son muy desiguales en cuanto a su extensión. Hay ley —en el libro de 
Banús— como la que corresponde al artículo I-5 compuesta de dos líneas; y, sin embargo, 
el artículo III-9 alcanza las 100 lineas. Precisamente este tan extenso artículo es genuinamen-
te civil, de las escasas leyes de este carácter. 
(49) Francisco SALINAS QUIJADA, Derecho civil de Navarra..., ob. y tomos citados, pp. 162 y ss. 
(50) SÁNCHEZ, Román, Estudios de,.., ob. cit., tomo I, Madrid, 1889, p. 502. 
(51) José Luis DE LOS Mozos, Derecho civil español..., ob. y tomo citados, p. 174. 
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Y decimos que son escasas las leyes civiles, ya que la mayoría del contenido del Fuero 
hace referencia al Derecho público: Derecho municipal, Derecho procesal, Derecho penal; y la 
mayor parte restante, afectante al Derecho privado, lo es al Derecho mercantil. 
Es un Fuero, lo diré por última vez, de asentamiento, un Fuero de población o de 
repoblación, como tantos otros procedentes de los monarcas navarros que en alguna otra oca-
sión enumeré, y a cuyo lugar me remito por si a alguien pudiera interesar (523. 
DERECHO DE COSAS 
1. Del dominio 
A) Cerramiento de fincas rústicas 
a) Fuero de San Sebastián 
No existe nada específico sobre la propiedad, en su aspecto civil, en el Fuero de San 
Sebastián. 
Sin embargo, llevado de mi deseo de no pasar por alto cualquier alusión al Derecho 
civil que pueda hallarse inmerso en este Fuero, quiero denotar en el artículo III-1, que tra-
ta: «Del huerto», cómo se discrimina la heredad en que haya puertas, de la que no hubiera 
puertas; suponiendo la entrada en la misma contra la voluntad de su dueño más grave en el 
primer caso que en el segundo. 
Ello consecuencia del derecho de cerramiento como facultad inherente al dominio. 
Pero este aspecto entra más bien en el campo penal que en el civil. 
Y sólo en este aspecto penal contempla el Fuero de San Sebastián la transgresión del 
cierre de la heredad. 
Por ello, repito, del precepto indicado, artículo III-1, únicamente me interesa desta-
car el cerramiento como facultad reconocida en el Fuero a los propietarios de fincas rústicas 
dimanante del dominio, que hacía respetar a los demás mediante las correspondientes penali-
zaciones en el supuesto de transgresión. 
b) Fueros navarros 
a') Legislación histórica 
La legislación histórica de Navarra fue mucho más rica en la regulación de esta ma-
teria que no dejó de atender en ninguno de sus Fueros: Así el de Tudela, en el capítulo 106, 
trató: «De cerrar eredat de nuevo»; en el Fuero de Viguera y Val de Funes, capítulo 362, 
proveyó sobre: «De heredat cómo debe haber su sallida»; el Fuero General de Navarra, en-
tendió del cerramiento en varios de sus leyes: en el capítulo II, título V, libro II sobre: 
«Cómo entra la orden en tenencia de heredat»; en el capítulo II, título I, libro III vuelve a 
hacer referencia al cerramiento con «sieto, ó con viga, ó con madera» que pueden hacer los 
pecheros en sus eras, abordando el problema de forma principal en los capítulos XII y XIII, 
(52) Francisco SALINAS QUIJADA, Temas de Derecho Foral Navarro, Pamplona, 1958, pp. 26 y ss. 
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título I, libro IV, el primero de ellos sobre: «Qué calonia han ombres et bestias que entran 
en huerto ó en vinna cerrados, et aun quando entran en vinnas que estan por vendemar, et 
quoal es uerto cerrado», y el segundo sobre: «Qué calonia han los ganados que entran en huer-
to cerrado, et quando ombre entra por lunar»; 
 y el capítulo IV, título VII, libro VI, que dis-
pone sobre el supuesto de: «Tapias de vinnas ó de huerto caydas, cómo et con qué deven 
ser fechas»; y sobre esto mismo de rehacer las tapias encontramos el capítulo III, título IX, 
libro V del Fuero Reducido, que en el capítulo IV regula el caso de: «Como si alguno cie-
rra su heredad y otro tiene drecho a pasar por ella, aunque pase por encima de las paredes de 
ella no deve calonia». 
La Novísima Recopilación dedicó a esta cuestión un título entero: el V del libro IV, 
que se titula: «De las Roturas, y Guardas de Huertas cerradas, y Arboles frutiferos». En el 
mismo se recoge una Ordenanza sobre la guarda de olivos, manzanos y castaños; y se dispo-
ne sobre la guarda de huertas, olivares y heredades en general, prohibiendo la entrada, cas-
tigando el hurto de frutas y hortalizas, con la indemnización de los daños que causare el in-
fractor, tanto si fueran personas físicas solamente, como si lo hicieran con ganados tantos 
mayores como menores. 
Posteriormente a esta legislación histórica no hay nada de particular, sino una ley de 
8 de junio de 1813, derogada por otra de 6 de setiembre de 1836, autorizando a los dueños 
de tierras para cercarlas y utilizar del modo que quisieran sus frutos, matizando el Tribunal 
Supremo esta normativa por Sentencia de 1 de marzo de 1862. 
b') Proyectos de Recopilaciones 
En nuestros Proyectos de Recopilaciones, y concretamente el Fuero Recopilado en su 
ley 76, dispone que: «Podrá cerrarse o cercarse toda heredad sujeta a la servidumbre de pas-
tos, siempre que se dejen las puertas sin cierre, o «langas» para el acceso del ganado pastu-
rante». 
En la ley 349 de la Recopilación Privada se establece que: «todo propietario tiene de-
recho a cercar sus fincas, pero deberá respetar en todo caso el uso de los derechos reales que 
existan sobre ellas. Se entenderá por finca cerrada la cercada por tapia o pared, o por seto con 
palos separados por menos de un palmo ligados entre sí por otros atravesados o también por 
red de alambre. El cercado deberá tener puerta con cerradura, 'langa' o 'queleta'». 
c') Fuero Nuevo vigente 
Y, por último, el Fuero Nuevo vigente, en su ley 348 establece, que: «todo propie-
tario tiene derecho a cercar sus fincas, pero deberá respetar el ejercicio de los derechos rea-
les que existan sobre ellas. Se entendrá por finca cerrada la cercada por tapia o pared, alam-
brada, seto vivo o seto con palos, o de cualquier otro modo, dejando puerta, 'langa' o 'que-
leta', conforme al uso o costumbre del lugar». 
En fin, todo ello como algo ilustrativo sobre el tema en relación con el artículo III-1 
del Fuero de San Sebastián, remitiendo al que interese profundizar más en el mismo según 
el Derecho civil de Navarra, al capítulo IV del tomo II de mi Tratado (53). 
(53) Francisco SALINAS QUIJADA, Derecho civil de Navarra, ob. cit.. tomo II, Pamplona, 1972, pp. 319 y ss
. 
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B) Examen de algunas propiedades especiales 
a) Propiedades libres e ingenuas 
a') Fuero de San Sebastián 
Sobre estas heredades hace referencia el párrafo primero del artículo II-1 del Fuero 
de San Sebastián, estableciendo lo siguiente: «Y dondequiera que los pobladores de San Se-
bastián comprasen una heredad o adquiriesen para heredades suyas en el término de San Se-
bastián o fuera de él, la tengan libre e ingenua, sin ningún mal interdicto ni censo». 
b') Fueros navarros 
Este artículo II
- 1 del Fuero de San Sebastián tiene sus paralelos en otros del Fuero 
de Jaca y del Fuero de Estella, este último, I-2, que transcribe Banús (54). 
Es interesante destacar lo escrito por Ramos Loscertales, de que el decreto concedido 
a jaqueses, incorporando la libertad y la ingenuidad a las adquisiciones, estuvo limitada, en 
cuanto a las formas de adquirir, las cuales quedaron reducidas a dos: la compra y el acapeto. 
Este último término en su acepción genérica expresó la idea de adquirido (opuesta a la de 
propio) o ganado (frente a patrimonial); específicamente significó en este tiempo; heredad 
adquirida por medio de la donación (bajo sus dos formas genéricas: intervivos y mortis cau-
sa) y del cambio (55). 
b) Bienes de Patrimonio Real 
a') Fuero de San Sebastián 
Tratándose del estudio de Derecho civil, en su parte del Derecho de cosas en el Fuero 
de San Sebastián no puedo pasar por alto el segundo párrafo del artículo I-11 de dicho Fue-
ro, en el que el monarca hace donación a los pobladores de San Sebastián de los pastos, sel-
vas y aguas, al siguiente tenor: «Y además tengan siempre en toda mi tierra, los pastos y sel-
vas y las aguas en todos los lugares, tal como los poseen los hombres que viven en la región». 
b') Legislación navarra 
a") Fuero de Estella 
Banús trae a colación la ley paralela recogida en el artículo I-3 del Fuero de Estella, 
que resulta idéntico en estos particulares; beneficio que el Rey otorga a los homines qui in 
circuitu sunt, que según dicho autor parece referirse a los habitantes del país, a los indígenas, 
por contraposición a los colonos extranjeros, a los francos —en San Sebastián, gascones—, 
a cuyo beneficio se decreta el fuero y por tanto este artículo. Por esta razón se tradujo la ci-
tada expresión, con alguna libertad, por «los hombres que viven en la región» (56) . 
Estos bienes objeto de la donación constituían los bienes de Patrimonio Real, integra-
do por los bienes propiedad de los Monarcas; ya que la distinción del peculio particular del 
(54) BANÚS Y AGUIRRE, El Fuero de..., ob. cit., p. 165. 
(55) RAMOS LOSCERTALES, La tenencia de año y día en el derecho aragonés (1062-1247), Salamanca, 1951. (56) BANÚS Y AGUIRRE, El Fuero de..., ob. cit., p. 162. 
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Rey y los bienes del Patrimonio de la Corona, adscritos permanentemente al servicio de ésta, 
no se dio lugar hasta la promulgación del Real Decreto de 22 de mayo de 1814. 
b") Ley XXXVI de las Cortes de los años 1743 y 1744 
Los bienes de Patrimonio Real participaron de la naturaleza de bienes de dominio pú-
blico y patrimoniales, y de los que nos proporciona una clara idea —distinguiéndolos de los 
comunales— la ley XXXVII de las Cortes de los años 1743 y 1744, por la que se concedió 
un reparo de agravios provocado por una Real Cédula en razón de tierras baldías y Realengas 
que se estimó se habían usurpado al Real Patrimonio. 
Por lo que interesa al tema resumiré el concepto de unas y otras tierras según la men-
cionada disposición, que establece que las valdías siempre han sido propias y privativas de las 
Repúblicas (es decir, de los Ayuntamientos), patrimonio suyo y de su dominio particular, con 
absoluto y libre uso, y entero aprovechamiento de todos sus pastos, agua, hierba; habiendo 
estado en esta posesión pacífica e inmemorial, a vista y con tolerancia de los Fiscales, Patri-
moniales y Recibidores y demás Ministros de la Hacienda, sin que nunca se hubiera estimado 
pertenecer al Real Patrimonio, ni haber sido usurpadas al mismo. 
Y el otro género de tierras valdías, o bienes de Patrimonio Real, Montes o Comunes 
Reales, que son los bienes realengos, perfectamente diferenciados de los comunes municipa-
les; aun cuando en ellos tenían goce inmemorial los naturales del reino, en la forma estable-
cida en el tit. XXIII, lib. I de la Novísima Recopilación de Navarra para las Bardenas y Mon-
tes Reales, y con obligación de asegurarlos en este goce a perpetuo (57). 
c") Las Bardenas Reales 
Es lo sucedido con las Bardenas Reales, en cuyo caso la Corona cedió todo el usufructo 
perpetuo a las Comunidades congozantes, pero quedando siempre a salvo el Patrimonio Real, 
reservándose además de la nuda propiedad, un vedado en pleno dominio dentro del poligono 
bardenero, el de «Peñaflor». 
Bien es verdad que el contenido económico del derecho que titulaba el Estado fue ni-
mio, y que el verdadero valor lo tenía el dominio útil de los pueblos; pero ello no quiere 
decir que sobre el papel quedara a salvo el derecho del Monarca con las reservas citadas, y 
que así vinieron perdurando hasta nuestros días (58). 
Tanto así, que precisamente para adquirir las Comunidades congozantes el pleno domi-
nio de las Bardenas Reales, ha sido el Estado el que se ha visto obligado a promulgar una ley 
renunciando al dominio directo que gozaba en dicho territorio como titular de un bien rea-
lengo. 
Fue el Real Decreto-Ley de 29 de diciembre de 1979, n.° 3.142, en cuyo art. 1.° se 
cede gratuitamente a la Comunidad de Bardenas Reales de Navarra —al amparo de lo dis-
puesto en los art. 74 y 77 de la Ley de Patrimonio del Estado— el dominio directo del Esta-
do sobre los inmuebles que se detallan, constitutivos del patrimonio bardenero, sin perjuicio 
de los eventuales derechos de terceros; añadiendo el art. 2 °, que la cesión a que se refiere el 
artículo anterior tiene por finalidad el fomento, mejora y conservación de la explotación de 
las Bardenas Reales dentro del marco de las vigentes Ordenanzas; estableciendo que en caso 
(57) Francisco SALINAS QUIJADA, Derecho civil de Navarra, ob. cit., tomo II, pp. 263 y ss. (58) Francisco SALINAS QUIJADA, Las Bardenas Reales. Temas de Cultura Popular. Navarra, cuaderno, n.° 29, 
Pamplona, 1968. 
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de incumplimiento de dicho fin, se considerará resuelta la cesión y revertirá al Estado el do-
minio cedido, integrándose en su Patrimonio sin derecho a indemnización alguna en favor de 
la Comunidad cesionaria. 
Todo ello como ilustración del tema, en cuanto confirma la importancia de los dere-
chos reservados por el Monarca que, aun cuando no gozaran de un contenido económico im-
portante, jurídicamente constituían un obstáculo insuperable para la constitución de la propie 
dad en su plenitud, y para la inscripción registral de una propiedad libre y sin traba alguna. 
c) Hornos, baños y molinos 
a') Fuero de San Sebastián 
Es lo propio de lo sucedido con los hornos, baños y molinos que se consideraban en la 
Edad Media, bienes de Patrimonio Real, y la autorización para establecerlos constituía una de 
las concesiones regias a los municipios a quienes querían favorecer los Monarcas, o bien a par-
ticulares en gratificación de servicios prestados. 
Por ello no es de extrañar que en el Artículo I-6 del Fuero de San Sebastián, el Mo-
narca los hiciera objeto de su donación, disponiendo: «Igualmente quiero y doy como fuero 
a los pobladores de San Sebastián, que hagan hornos, baños y molinos, y los posean ellos mis-
mos y todos sus descendientes libres y exentos, y que ningún Rey no ponga censo sobre ellos». 
La donación fue bien generosa, habida cuenta la normativa tan sumamente restrictiva 
dictada al efecto. 
Y mucho más generosa, y mucho más de agradecer tratándose de San Sebastián, por las 
circunstancias tan especiales que concurrían en esta población que todavía apremiaban mu-
cho más a mayores exigencias en orden al monopolio y control de estas edificaciones, y que 
sin embargo el Monarca se desprendió de ellas. 
En efecto, como escribe Carmelo Echegaray: «La necesidad de hornos y de los molinos 
era tan evidente que no hay para qué encarecer la conveniencia de que se atendiese solícita-
mente a su fomento, si se quería favorecer las condiciones de vida de la gente que moraba en 
San Sebastián. Aún mucho tiempo después, las Corporaciones populares de la Euskal-Herria 
velaban con cuidado por el sostenimiento de los hornos y de los molinos especialmente por 
el de estos últimos. La tierra era estéril, mucho más estéril que hoy; el suelo de Guipúzcoa es-
taba casi totalmente cubierto de selvas y bosques. No se producía trigo, y había que impor-
tarlo de otros países; todavía no se conocía el maíz. La base de la alimentación era el p an 
 amasado con harina de mijo. Había que adoptar muchas y muy eficaces medidas para librarse 
de los estragos del hambre. A ser posible, no se dejaban los molinos en manos de quien quie-
ra, sino en las del pueblo o en las de las corporaciones, que para representarle y atenderle a 
su bienestar se constituían... San Sebastián disponía de mayores facilidades para vencer el ham-
bre, o expresándose en términos más exactos, para no dejarle asentar su dominio: su situación 
a la orilla del mar le ponía en condiciones de traer de otros países en las naves que arribaban 
al puerto, cuanto fuese menester para la subsistencia de sus habitantes (59). 
Puede ahora comprenderse que en estas circunstancias la donación regia del Fuero no 
sólo constituyó una munificente liberalidad, sino una gran prueba de confianza en los poblado-
res destinatarios del mismo en cuanto que poniendo en sus manos la construcción y adminis- 
(59) Carmelo DE Ec x EGARAY, Fuero de repoblación..., ob. cit., p. 58. 
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tración de molinos, hornos y baños, iban a hacer buen uso en favor del pueblo de aquellas ins-
tituciones tan necesarias y vitales para la comunidad social. 
b') Fueros navarros 
Múltiples leyes de nuestros viejos Fueros fedatan la naturaleza de bienes de realengo 
de los hornos, baños y molinos. 
Así en el Fuero de Jaca, cap. 7, se prohíbe terminantemente se haga molino sin manda-
miento del Rey o del Señor de la villa, o de religión si estuviere sujeto el territorio a la ju-
risdicción eclesiástica, por concesión real; equiparando los molinos, baños y hornos a las igle-
sias, si en los mismos se cometiere algún delito de los caps. 171 y 172. 
Y lo mismo repite el cap. 113 del Fuero de Tudela. El cap. 7 del Fuero de Pamplo-
na, en cuanto a la construcción de los hornos y molinos la somete a la misma regulación que 
la de los castillos; pronunciando el mismo veto del cap. 7 del Fuero de Jaca el cap. 8 del Fue-
ro de Pamplona. 
Y el cap. II, tit. III, lib. I del Fuero General igualmente prohíbe la edificación de hor-
nos y molinos en pueblos de Señorío contra la voluntad del Señor (a quien el Rey le conce-
dió este privilegio, y al que le había transferido estos derechos). 
2. De la posesión 
A) Consideraciones conceptuales 
a) Fuero de San Sebastián 
Sobre la posesión el Fuero de San Sebastián hace una sustanciosa referencia en el pá-
rrafo segundo del Artículo II4, que dice así: «Y si durante un año y día la tuvieren (la he-
redad) sin molestia, si alguien posteriormente los quisiera molestar o quitar, dé al Rey sesenta 
sueldos además (se) confirme la heredad». 
La tenencia de la heredad durante año y día sin reclamación alguna por parte de nadie 
atribuía la posesión al tenedor, constituyéndole en un poseedor inatacable bajo pena al inquie-
tador o contradictor. 
Vamos a ver la enorme similitud del precepto con los contenidos en la tradición jurí-
dica navarra. 
b) Fueros navarros 
En nuestros Fueros navarros, con independencia de la propiedad adquirida, se otor-
gaba la posesión por el transcurso de año y día sin mala voz, es decir, sin haber sido inquie-
tado en ella el poseedor; facultándole en este caso a éste para oponerse a cualquier reclama-
ción sobre la cosa, situándole en una posición privilegiada. Vemos, pues, la identidad concep-
tual de nuestra legislación histórica con el Fuero de San Sebastián, y que ahora confirmaremos 
en el detalle normativo foral navarro. 
Por orden de antigüedad forzoso es de comenzar por el Fuero de Jaca que repite el prin-
cipio normativo de que en caso de litigio o reclamación sobre determinada cosa imperaba 
siempre la posesión de año y día. Así lo establece en el cap. 42, disponiendo que el comprador 
de una heredad para liberarse de mala voz precisa que hubiera estado en posesión de año y 
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día. Y esto mismo lo reitera en sus caps. 54, 75, 77, 78, 79, 86, 87 y 122 entre otros. Todos 
ellos coinciden en que aquél que tiene heredad, si ha estado en paz de ella, o la ha poseído 
(pues a ello equivale) más de año y día, no debe responder. 
El Fuero de Tudela en los caps. 94 y 188 igualmente considera a la posesión de año y 
día sin mala voz, como justificativa de la cosa. 
En el Fuero de Estella se reitera igual disposición en el I-4 de su normativa; como los 
Fueros de la Novenera en los caps. 161 y 229; y el Fuero de Viguera y Val de Funes en los 
caps. 227 y 243, extendiendo el principio cuando se trata de un pleito entre villas en el ca-
pítulo 293. 
El Fuero General de Navarra merece punto y aparte por la extensión que le dio al tra-
tamiento del tema, dedicándole todo el tít. V del lib. II, bajo el epígrafe: «De tenencias», a 
lo que equivale «De la posesión», según el propio Yanguas en sus tantas veces repetido Dic-
cionario de palabras anticuadas (60). 
El cap. V de este tit. y lib, establece que cuando dos pretendieren la posesión de una 
heredad, sea preferido aquél que últimamente la hubiera poseído pacíficamente año y día, 
y cogido el último fruto, dando fianzas al otro para responder del juicio, se entiende de la 
propiedad si se disputare; precepto repetido en el cap. III, tit. I, lib. IV del Fuero Reducido. 
Esta ley es fundamental en el Derecho foral navarro, copiada de los Fueros antiguos, 
en los que —como hemos señalado— se repite muchas veces. 
La posesión es un título, que mientras no se haga insuficiente por la completa prueba 
del dominio y la consiguiente reivindicación, debe ser respetado; siempre que esté adornado de 
los requisitos que exigen las leyes. Poseo porque poseo: he ahí el título robustísimo con que 
legalmente se defiende el poseedor hasta contra las demandas de propiedad; y con tal efica-
cia, que si no se prueba la propiedad o sea el dominio o la posesión más preferente, recha-
za las demandas de estas clases, y en tal caso y hasta en el de duda debe ser conservado en 
la posesión (61). 
B) Sustantividad de la posesión 
Las singulares características de la posesión en las leyes forales dio pie para que algún 
autor manifestara que se trataba de una institución más adjetiva que sustantiva, que debía 
inscribirse mejor en el Derecho procesal que en los Derechos de cosas del Derecho civil (62). 
No estoy conforme con esta teoría. La posesión de año y día, a mi juicio, es una institu-
ción civil sustantiva que atribuye una presunción de justa titularidad en caso de contradic-
ción. Lo que sucede es que, como todo derecho, lleva aparejada una acción o excepción si se 
ejercita o se defiende si es atacada. 
Buena prueba de ello es la perfecta discriminación de las leyes procesales respecto a 
las sustantivas declaratorias del derecho. 
O en otras palabras, tras la declaración legislativa del principio se promulgaron otras 
disposiciones de carácter procesal en orden a su respeto y prevalencia. 
(60) YANGUAS Y MIRANDA, Diccionario de palabras anticuadas..., ob. cit., p. 74. 
(61) José ALONSO, Recopilación y Comentarios de los Fueros y Leyes del antiguo Reino de Navarra, dos to-
mos, tomo I, Madrid, 1848, p. 266. 
(62) BRAGA DE CRUZ, A posee de ano e dia no direito hispánico medieval, Boletín de la Facultate de Direito, 
vol. 25, fasc. 1, Coimbra, 1949. 
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a) Fuero de San Sebastián 
Bien aparece esta separación en el propio Fuero de San Sebastián, en cuyo Artículo II-1 
aparece la declaración del principio, y en el Artículo III-8 regula el procedimiento para el caso 
de ejercitarse una acción reivindicatoria contra un poseedor que lleva en su posesión más de 
año y día, y que reclama dentro del segundo año posesorio. 
Dice así dicho Artículo III-8: «Si alguno dijere o hiciere falso testimonio, y otro pu-
diera probárselo con testimonio de otros, después de que un año y día fueren pasados, repara-
rá toda la pérdida a aquél a quien hizo perder; y el que dio testimonio, quede a merced del se-
ñor de la tierra. Pero si no puede probar con testigos, puede salvarse mediante duelo; y si fuere 
vencido en el duelo reparará tal y como está escrito más arriba. Pero si pudiere vencer en el 
duelo, aquél que prueba dará quinientos sueldos de caloña,y será homicida de aquél a quien 
quiso probar y de sus parientes. Pero si en el segundo año no le apelare, nunca más res-
ponderá, ni él osará apelarle, porque si lo hiciera daría en caloña 250 sueldos». 
El precepto responde a un principio de equidad. En efecto, se trata de un supuesto en 
que alguien se atribuye una posesión de año y día falsamente, mediante el falso testimonio 
de los testigos que en favor de su inexistente posesión aportare. Pues bien, si ese falso testi-
monio se demuestra por el verdadero testimonio de otros testigos, quien se valió de falsas prue-
bas testificales debía reparar todos los daños causados al legítimo dueño; aparte de que el 
testigos o testigos falsos quedaban a merced de la justicia penal del señor de la tierra o señor 
de la villa, que era según Tilander, el magistrado o gobernador político y militar que represen-
taba la real persona y ejercía la suprema autoridad en los pueblos: su oficio era velar sobre la 
observancia de las leyes, recaudar las pechas y derechos reales y cuidar de la conservación de 
las fortalezas, castillos y muros de las ciudades, y de todo aquello que era perteneciente a la 
parte política y militar (63). 
Ahora bien, si no pudiera probar con testigos el falso testimonio aducido por el su-
puesto poseedor, podría llevarlo a duelo para impugnar dicha posesión, con todas sus conse-
cuencias perjudiciales o beneficiosas según elduelo le fuera adverso o favorable. 
Pero todo ello no es más que la consecuencia de la defensa e impugnación del dere-
cho de posesión que atribuía a su titular la tenencia de la cosa por más de año y día. 
b) Fueros navarros 
También en los Fueros navarros hay constancia de normas procesales dimanantes de 
la posesión. 
Por ejemplo, en el Fuero General de Navarra hay algunos capítulos de este carácter 
procesal posesorio: así el cap. VII, tít. V, lib. II determina: «En qué manera et quoales deven 
faxer pesquisa sobre tenencia de heredat, et quédeve fazer el Alcalde»; en el cap. VIII de este 
mismo tít. y lib. que provee sobre: «En quoal manera deve ser fecho el apeamiento sobre pley-
to de heredat o de casas quoando es iurgado por lacalde»; el cap. X: «Quoando pleyto fuere 
entre dos villanos realencos, quoales deven faxer la pesquisa et quoales deven testigoar, et si 
non quisieren qué pena han, et el qui fuere vencido qui pena ha»; el cap. XI, de: «Cómo deve 
ser iurgado pleyto de villano sobre heredat»; y el cap. XIII, de: «Cómo deve ser iurgado pley-
to entre dos villanos». 
Como también dentro de este orden procesal se preocupó la Novísima Recopilación de 
(63) Gunnar TILANDER, Los Fueros de la Novenera, Uppsala, 1951. 
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Navarra en leyes como las siguientes: la XIX, tít. I, lib. II sobre las causas que podía cono-
cer el Consejo en primera instancia que eran las de fuerzas en la posesión, que no pasaban por 
los Alcaldes como las demás causas; y las leyes XIII y XIV, tít. IX, lib. II imponiendo a los 
Escribanos la obligación de copiar en un libro encuadernado los mandamientos posesorios 
que despacharen; y, sobre todo, el tít. XXXIV, lib. II que todavía hoy se cita en dictámenes 
y pleitos, sentando el principio que sirve de enunciado para el Título de: «Que nadie sea des-
poseído sin conocimiento de causa»; o en otras palabras de que nadie pueda ser desposeído de 
su propiedad sin ser oído y vencido en juicio. 
Tal vez haya resultado la exposición un tanto prolija, pero la circunstancia de que el 
Fuero de San Sebastián contuviera preceptos sustantivos y procesales de la posesión, bien me-
recía la pena, aunque no transcribir, por lo menos citar leyes paralelas también sustantivas y 
procesales del Derecho civil de Navarra. 
DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS 
En el Fuero de San Sebastián, aparte de algunos contratos referidos más bien al Dere-
cho mercantil, como el de hostatage, y en los que no hemos de entrar, aparecen también algu-
nos preceptos afectantes a las obligaciones y contratos civiles que para su mejor ilustración 
—siguiendo la sistemática tradicional— examinaremos separadamente; es decir, las obligacio-
nes y contratos en general por un lado, y los contratos en particular por otro. 
I.--OBLIGACIONES Y CONTRATOS EN GENERAL 
Respecto a las obligaciones y contratos en general, tres son los temas en los que po-
lariza su atención el Fuero de San Sebastián; dos correspondientes a las obligaciones: la mo-
ra y la prueba de las obligaciones; y otro a los contratos: su validez. 
En orden a los contratos en particular, existen alusiones a la compraventa, a la fian-
za en general y específicamente a la prenda, y a los arrendamientos urbanos. 
Por este orden vamos a proceder a su examen, seguidamente. 
1.—Incumplimiento impropio de las obligaciones: mora 
A) Moratoria concedida por imperativo legal 
Los autores vienen a definir la mora como el retardo culpable en pagar la deuda o en 
cobrar el crédito, subsistiendo —a pesar de esto— la posibilidad de cumplir la obligación en 
forma específica. 
Entiéndase bien que el retardo tiene que ser culpable, pues sólo de esta manera puede 
producir la mora; y ser calificado con esta naturaleza y con este nombre. Y además, para que 
se incida en mora, es preciso que la obligación subsista, porque si la obligación desapareciera 
entonces no se podría hablar de mora, sino de incumplimiento total de la obligación (64). 
(64) Francisco SALINAS QUIJADA, Derecho civil de Navarra, ob. cit., tomo IV, vol. 1. 0, Pamplona, 1973, pp. 
139 y siguientes. 
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a) Fuero de San Sebastián 
Ahora bien, la mora que concede el Fuero de San Sebastián, no es propiamente un in-
cumplimiento impropio de las obligaciones por parte del deudor, porque si bien existe un 
retardo en pagar la deuda y la obligación subsiste, sin embargo, el retardo no era culpable, cuya 
circunstancia era absolutamente imprescindible para ser calificado como mora. 
Y no era culpable porque el retardo lo permitía y autorizaba el propio Fuero que, en su 
afán de favorecer a los pobladores de San Sebastián, no paraba en mientes en perjudicar a los 
acreedores, concediendo unas moratorias en el cumplimiento de las obligaciones muy por en-
cima de lo pactado entre las partes, es decir, todo lo contrario a lo que prescribe el «paramien-
to fuero vienze» navarro, que dispone —a tenor de la ley 7 que lo recoge— que la voluntad 
unilateral o contractual prevalece sobre cualquier otra fuente de Derecho. 
En efecto, llevado el Monarca navarro de su política de atracción de los francos para 
poblar San Sebastián, nada menos llega a proclamar en el Artículo I-8, que: «Quienquiera que 
poblase San Sebastián, si fuese deudor, no responda a su acreedor, ni el mismo ni su fiador, 
hasta pasados dos años». 
Vemos, pues, que siendo poblador de San Sebastián, el deudor además del vencimiento 
natural de su obligación, disfrutaba de dos años más para el cumplimiento de la misma, por la 
gracia y el favor del Monarca navarro. 
Claro está, y esto es bien de suponer, que los acreedores posteriores a la promulgación 
del Fuero tendrían bien presente esta moratoria legal para ajustar los vencimientos contrac-
tuales de tal manera, que siempre contarían, además de los escriturados o convenidos, los 
dos años de concesión regia. Lo que se traduciría, en definitiva, en contratos de plazo más cor-
to que si no hubiera mediado este precepto foral. 
Pero no es sólo esta moratoria la que observamos en el texto del Fuero de San Sebas-
tián, pues vemos otra similar en el penúltimo párrafo del Artículo IV-3, que se refiere a la re-
clamación del fiador ante la autoridad. 
En efecto, como escribe Hinojosa, según algunos fueros de Castilla y Portugal, debía 
preceder a la prenda un requerimiento del acreedor al deudor para que pagase la deuda, hecho 
en presencia de testigos. 
Si no pagaba ni presentaba fiador era legal la prenda. Si el deudor manifestaba su deseo 
de someter el asunto a juicio arbitral, quedaba, a veces, libre de la prenda. Cuando ésta no po-
día realizarse a causa de la oposición del deudor o de otras personas, el acreedor tenía que re-
currir a la autoridad judicial (Fuero de Medinaceli). Generalmente ejercitaba el acreedor por 
sí mismo el derecho de tomar la prenda; pero podía también dirigirse a la autoridad para que 
ésta lo hiciese (Fuero de Atouguía y Fuero General de Aragón (65). 
Pues bien, según este Artículo IV-3 del Fuero de San Sebastián: «Y si el fiador re-
clamare a la autoridad déle cinco días de tregua si está en tierra del Rey; y si fuera, 10 días. 
Y si está en Santiago, un mes y un día; en San Gil, un mes y un día; en Jerusalén un año y un 
día. Y si en los términos predichos no viniere, déle su haber sin contradicción». 
Estos aplazamientos dados al deudor para que reintegrara al fiador lo que éste había 
tenido que satisfacer por la fianza, constituyen una serie de graciosas moratorias otorgadas en 
beneficio de los pobladores de San Sebastián si se encontraban de viaje, de menor a mayor pla- 
(65) Eduardo DE HINOJOSA, El elemento germánico en el Derecho español, Madrid, 1915, pp. 81, 82 y 83. 
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zo según estuvieran más cerca o más lejos del lugar del cumplimiento de la obligación; morato-
rias que dilataban la ejecución de la prenda en ausencia del deudor. 
Es decir, que si un deudor malicioso se tomaba los dos primeros años por el hecho de 
ser poblador de San Sebastián, y al acabarse estos dos años peregrinaba a Jerusalén, además 
del vencimiento natural del contrato se beneficiaba de otros tres años más de moratoria por 
disposición legal, lo que si bien era una ventaja para el poblador moroso, no resultaba tanto 
para el poblador otorgante de un crédito, o simplemente del beneficiario del Fuero por cual-
quier título. 
Pero cuando no ya el Fuero de San Sebastián, sino cuando los demás fueros históricos 
adoptaron estos aplazamientos —como vamos a ver seguidamente— este tema vendrá a cons-
tituir uno de tantos que sólo podrían comprenderse con el espíritu y ambiente de aquella épo-
ca, y no con un criterio del siglo XX para el que éstas y otras leyes parecidas resultan in-
justas por lo anacrónicas. 
b) Fueros navarros 
Esto no es nuevo en la legislación histórica navarra, como acabamos de adelantar. 
Ya en el Fuero de Tudela tiene previsto en su cap. 46 el caso: «Del que mete fiança 
e sen ua». Cuando el acreedor reclamaba al fiador, podía decir el fiador: «datme dia e ire bus-
car el qui me puso fiança». Entonces tenía tres días para buscar al deudor si era dentro del 
Reino; y si era fuera, tres plazos de diez días cada uno: «iurando a cada plaço sobre libro e 
cruç que lo fue a buscar con pan en talega e que no lo trobo. Et conplidos los tres plazos si no 
lo traía aura él a seer deudor e respondra por deudor...»; gozando de una moratoria de año y 
día si el deudor había marchado a ultramar, de lo que también había de jurar el fiador. 
En el cap. 143 de los Fueros de la Novenera, resuelve el caso del siguiente modo: 
«... et si's fuere el deudor su carrera, la  fiança a lo a buscar siet dias a una part et VII a otra, 
esto por fuero; e si es fuera del regno, con su iura que non lo faylló, ha a peytar en tres ayu-
nos la deuda». La solución aquí es distinta. Si se marcha el deudor, el fiador puede —antes 
de pagar la deuda al acreedor— buscar al deudor siete días por una parte y otros siete por 
otra; pero si se hubiese ido fuera del Reino, si jura el fiador que no lo halló, tiene para pagar 
la deuda en cumplimiento de su fianza, tres años. 
Más parecido el Artículo IV-3 del Fuero de San Sebastián, en cuanto a su contenido 
moratorio, es el cap. 134 del Fuero de Viguera y Val de Funes que dice así: «Otrosi, todo om-
ne que fuere en romería de pie a Vltramar por hun aynno o Sanctiago por XXX días e a Roma 
por tres messes, non cayan sus cosas nj sus fiancas por ningunas marcas suyas propias, fuera si 
fué su cosa empeynnada antes que fuesse en romería». 
Es decir, que no podía ser embargado por deudas —a ello equivale «marca» (66)—
excepto si se tratase de una cosa empeñada antes de emprender un viaje, ningún deudor que 
peregrinara a pie: si era a Ultramar por un año, a Santiago por 30 días y a Roma por tres meses. 
Disposiciones parecidas aparecen en el Fuero de Estella que no transcribimos por ser 
excesivamente largas, extensas, farragosas, y que pueden leerse en la redacción latina A), núm. 
22, y en la B) núm. 23 (67). 
(66) YANGUAS Y MIRANDA, Diccionario de palabras anticuadas, ob. cit., p. 7. 
(67) José María LACARRA y Angel MARTÍN DUQUE, Fueros de Navarra. 1. Fueros derivados de Jaca. 1. Estella-
San Sebastián, Pamplona, 1969, pp. 111 y ss. 
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El Fuero General de Navarra, en el cap. XXVII, tít. XV, lib. III, dice que: «Nuy 
yfanzon que va en romeria non debe ser peyndrado ata que torne. Si va a Sa Iaime deve ser 
seguro un mes; á Rocomador XV dias, á Roma III meses; á Oltramar un aynno; á Iherusalem 
un aynno et un dia». 
En fin, ahí quedan una serie de leyes forales navarras que coinciden en el espíritu, y 
algunas de ellas hasta en la letra, con el Artículo IV-3 del Fuero de San Sebastián. 
B) Moratoria imputable al deudor y sus consecuencias jurídicas 
El incumplimiento de las obligaciones traía otras consecuencias jurídicas, de índole pe-
nal, además de las correspondientes responsabilidades de orden civil. 
a) Fuero de San Sebastián 
En efecto, en el Fuero de San Sebastián se dispone la prisión por deudas, y así es re-
cogido en algunos de sus preceptos. 
En el Artículo II-3 se dice: «Y que ninguno sea preso dando fianzas de derecho. Y si 
no puede cumplir el derecho entregue su pie». 
En el Artículo IV-3 insiste en que si el deudor: «no pudiera dar prenda, según está 
escrito arriba, muéstreselo al sello del rey; y si no quiere depositar la prenda, el sello del rey 
vaya al día siguiente con el señor de la villa y reclámele sesenta sueldos, y póngale en la cár-
cel del rey hasta que tenga el haber»; añadiendo más adelante: «Y si el mismo fiador estuviere 
en cautividad, por cada noche pague sesenta sueldos aquél por quien está preso». 
Más adelante hemos de volver a contemplar el Artículo IV-3 cuando tratemos de las 
fianzas; ahora únicamente nos toca examinarlo bajo el aspecto de la aceptación por el Fuero 
de la prisión por deudas. Esta medida penal, además de cautelar, está bien clara y evidente-
mente recogida en la normativa de este Fuero. 
Pero se trata de un precepto que viene desde los orígenes del Derecho foral escrito, y 
que ininterrumpidamente llegó hasta los tiempos modernos. Al deudor se le podía reducir a 
prisión a instancia del acreedor, y la única manera de poder evitar ingresar en la misma era 
la presentación de un fiador de Derecho que era «el que se constituía a responder por aquél a 
quien se trataba de embargar bienes o prender, y dado el cual no se procedía al embargo ni tam-
poco a la prisión, a no ser traidores juzgados, o ladrones, o robadores manifiestos» (68). 
b) Fueros navarros 
a') Reseña histórica 
Pues bien, ya en el Fuero de Sobrarbe se integraban leyes en este sentido, como la 
XLII en la que se admitía la prisión por deudas y calonias o multas; pero el reclamante de-
bía mantener al deudor en la prisión, y darle por fuera una meillada de pan y un vaso de agua 
todos los días. Si el deudor moría en la prisión no pagaba homicidio. 
Pero en este Fuero de Sobrarbe aun obraba ley más rigurosa, como era la XXXIX, per-
mitiendo al acreedor coger en prenda el cuerpo del deudor muerto, siempre que se hiciese fue-
ra de su casa y de la iglesia, a falta de bienes de donde cobrar la deuda, y no darle sepultura 
hasta que la deuda se pagase. 
(68) José ALONSO, Recopilación y Comentarios..., ob., cit., tomo II, p. 203. 
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En el Fuero de Estella existen también antecedentes de esta prisión por deudas, en-
tre otros, en el cap. 45, núms. 3, 4 y 5, redacción latina A, de la edición crítica de Lacarra y 
Martín Duque (69). 
Dicen estos preceptos que si alguno pusiese fianza por otro, y por aquella fianza era 
puesto en la prisión del Rey, no tenían multa. Si el fiador poseía en propiedad alguna here-
dad en la villa, no debía ser puesto en prisión ni en el calabozo, sino que debía ser puesto en 
el palacio o castillo del Rey, pero sin prisión; pero si de allí saliera sin permiso del merino, 
debía pagar sesenta sueldos, y volver al sitio de donde salió. Ahora bien, el merino no le 
podía dar dicho permiso sin autorizarlo el dueño de la fianza, es decir, el acreedor en favor del 
cual se constituía. 
Si el fiador no tuviera heredad en la villa, debía ser reducido a prisión, o si lo era en 
el castillo siempre con fianza de que no saldríade él. Mientras estuviera en esta situación se le 
debía dar una meayllada de pan. 
Si no le diera el acreedor esta meayllada de pan de tres días en adelante, entonces el 
merino le podía liberar de la prisión o del palacio; es decir, recobraba la libertad. 
En el Fuero de Tudela encontramos una traba del cadáver del deudor similar a la pre-
vista en la ley XXXIX del Fuero de Sobrarbe, en su cap. 44; y en el cap. 75 se contempla el 
caso de un cristiano deudor de judío, determinando, entre otras cosas, que si tuviera mujer 
e hijos, y no quisieran éstos pagar —teniendo con qué hacerlo— pretextando no ser suya la 
deuda no obstante haber contribuido con su manutención al gasto de la casa —y por ello, 
de la deuda— «deuenli aiudar a pagar lo que él malleuo». Y porque es fuero que el padre po-
día empeñar su hijo para el pago de la deuda, si eran dos los hijos, podía tomar en prenda 
uno de ellos el judío, y tenerlo preso en una casa dándole todos los días: «una meaillada de pan 
et agua quanta quiera». 
Las mismas medidas de prisión se tomaban contra el judío o moro que no quisiera pa-
gar, según el cap. 76 de este Fuero de Tudela. 
En el cap. 118 del Fuero de Viguera y Val de Funes se establece que el acreedor po-
día tener preso al deudor hasta que hiciera pago de la deuda, sin que por ello pudiera ser san-
cionado el acreedor». 
El cap. VII, tít. XVII, lib. III del Fuero General de Navarra prescribe que los fiado-
res que pagaren por hombre muerto, pueden embargar doble cantidad en los bienes de su he-
rencia; y si no los hubiere, pueden trabar el cadáver fuera de la casa y de la iglesia, y tenerlo 
embargado sin darle sepultura; a no ser que en la obligación de fianza se haya pactado otra cosa. 
Se trata de un precepto similar al contenido en la ley XXXIX del Fuero de Sobrarbe, y 
cap. 44 del Fuero de Tudela. 
El Fuero Reducido regula el tema en el cap. XXV, tít. XI, lib. IV, disponiendo que 
ninguno debía tomar preso el cuerpo del deudor, si este daba fianza de drecho. Ahora bien, si 
el fiador hubiera pagado por él y el deudor hubiera huido, podía el fiador en cuestión prender 
su cuerpo. También podía prender al deudor el acreedor del mismo, cuando hubiera incumplido 
su compromiso de pago y hubiera huido. 
Es curiosa la matización de esta prisión por deudas en Los Fors et costumas, en cuyo 
artigle III, rúbrica XVIII, se establece el principio de que ningún regnícola podía ser arresta- 
(69) José María LACARRA y Angel MARTÍN DUQUE, Fueros de Navarra..., ob. cit., pp. 187 y 188. 
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do en su persona por deuda civil; pero los extranjeros podían ser arrestados a requerimiento 
de los regnícolas por deuda, permaneciendo detenidos hasta que pagaran o prestaran fianza su-
ficiente a juicio del Juez, si ellos no tenían bienes propios en el Reino. 
Sin abolirse la prisión por deudas, conforme transcurren los siglos se va dulcificando. 
Y así en la ley VII, tít. XXXI, lib. I de la Novísima Recopilación de Navarra dispone que no 
puedan ser presos los labradores en los meses de julio y agosto que es el tiempo de coger los 
panes, ni tampoco en los meses de octubre y noviembre que es cuando se hace el sementero, ba-
jo pena de no quedar obligados a pagar los deudores dentro del año siguiente, además de que-
dar nula la prisión, y las costas que por ella se siguieren, debiéndolas pagar el acreedor que 
los hubiera hecho prender, y suspendido en el oficio el ejecutor que los prendiere, por tiempo 
de seis meses; no pudiendo este privilegio ser renunciado; ampliándose no poder ser presos 
los labradores por la ley IX de este mismo tít. y lib. a los meses de junio y septiembre, por 
razón de ser también precisos para la siembra y recolección de los frutos. 
Ley que nos viene a demostrar que en este año 1644 todavía existía la prisión por 
deudas civiles, cuando se prorrogan los meses de exención de los labradores en la forma dicha. 
Sin embargo, en las leyes IV, V y VI, tít. XXIV, lib. II de esta Novísima Recopilación 
de Navarra se disponía que los hidalgos no podían ser ejecutados por deudas en sus armas y 
caballos, teniendo otros bienes, ni podían ser presos, aunque se obligaran con sus personas por 
deudas que no procedieran de delito, excepto por las que contrajeren por ser arrendadores a 
las rentas reales, o de renta de iglesias, o de Prelados o Monasterios, o de Concejos; o por haber 
sido o ser fiadores de dichos arrendamientos. 
En la ley I, tít. XXXIII, lib. II de esta Novísima Recopilación se resuelve que el 
acreedor a cuyo pedimento fuese preso y encarcelado el deudor no esté obligado a darle de 
comer más de diez días, y pasados aquéllos los Jueces compelen al deudor a que pague o haga 
cesión de sus bienes al acreedor. 
Y, por último, la ley VIII, tít. IX, lib. IV de este Cuerpo legal estableció que los 
presos por deuda civil podían ser puestos en libertad por los Alcaldes ordinarios y de los mer-
cados, durante las vacaciones con la fianza de la haz, que debía consistir en las mieses de los 
campos del deudor, de las que se derivó su nombre de haz, de fajos de mieses, y que con-
cuerda con la condición labradora de la mayor parte de estos presos por deudas civiles. 
Posteriormente aun encontramos en la ley XIII de las Cortes de Pamplona de los años 
1794 a 1797 la mención de una Real Cédula de 27 de mayo de 1786, dirigida a este Reino con 
la Auxiliatoria correspondiente, fecha 22 de junio siguiente, sirviendo mandar Su Magestad pa-
ra fomento de la industria y aplicación de los operarios, que a éstos y todos los que profesaban 
las artes y oficios no se les arrestara por deudas civiles o causas livianas, ni se les embargara 
ni vendiera los instrumentos destinados a sus respectivas labores, oficios y manufacturas, ex-
tendiendo igual beneficio hacia los labradores y sus personas, a reserva de los casos en que se 
procediera contra todos por deuda del Fisco, y las que provinieran de delito o cuasidelito, en 
que se hubiera mezclado fraude, ocultación, falsedad, u otro exceso de que pudiera resultar 
pena corporal. 
Como puede observarse, en las últimas disposiciones no sólo se suprimen los arrestos de 
las personas, sino también los embargos en los instrumentos de trabajo. 
Ello supuso un giro de noventa grados en la trayectoria legislativa histórica que me-
rece una mención especial. 
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b') Concepción renacentista en la evolución legislativa foral 
Con el correr de los tiempos, pues, opera una mitigación del rigor de las leyes crediti-
cias, en concordancia con la humanización de las leyes forales. 
Como escribió Comellas (70) para el hombre medieval, el tipo humano era el homo 
sapiens, que halla su reposo en la verdad inconmovible; para el hombre moderno el tipo ideal 
es el homo faber, que todo lo cifra en la acción, en la trascendencia. 
Este cambio de temperamento, supone en conjunto una visión más humana de las co-
sas, pero compatible con la fe religiosa y hasta con un profundo sentido espiritualista. 
Por ello se habló siempre de dos Renacimientos: uno teocéntrico y otro antropocéntrico. 
En el transcurso de los años, ambos Renacimientos se hallarán contradictorios, venciendo el an-
tropocéntrico, tendiendo cada vez más el hombre a establecerse en este mundo. 
Todo ello explica el carácter de nuestra legislación navarra en la Edad Moderna que, 
en buena parte de la misma, yo la calificaría de caritativa y moralizadora; pues en ella se 
atiende a estos dos aspectos de la vida social de forma intensa y reiterada. 
Un espíritu protector y tuitivo que se extendía por los anchos mares de la caridad cris-
tiana, que no era mera filantropía; solucionando las mil y una situaciones que requerían la 
presencia de una inteligencia despierta o un desbordante corazón para pensar en los demás y 
amar a los demás. 
Yo veo así esta legislación de la Edad Moderna en Navarra; y así pretendo que la 
vean los demás, siempre con datos legislativos históricos que nos revelan —de verdad— este 
carácter específico de aquellos tiempos (71) . 
Y un dato más es el que acabo de anotar respecto a la prisión por deudas que, poco a 
poco, va dulcificándose, y se establecen unos meses al año en los que se prohíbe esta medida 
cautelar y humillante para los labradores; ampliándose estos plazos a otros meses, más tarde; 
y haciéndose extensivo el beneficio otorgado a los labradores, a las personas de los industria-
les y artesanos; y no sólo a sus personas, sino también a sus herramientas e instrumentos de 
trabajo como dejamos dicho. 
Desde el embargo del cadáver del deudor en los primitivos Fueros a esta legislación 
de la Edad Moderna, va un abismo. 
Evolución de los tiempos con carácter universal, pero que dentro de nuestra parcela 
foral navarra se concretó con evidencia en una serie de avances humanísticos en su historia 
legislativa que con satisfacción constatamos. 
2. Prueba de las obligaciones 
A) Sus aspectos sustantivo y procesal 
Bueno será advertir que el tema de la prueba de las obligaciones goza de un doble 
aspecto civil y procesal, señalándose sustantivamente una serie de reglas que repiten unánime-
mente —salvo ligeras variantes— los tratados y manuales de Derecho civil. 
Y es que, aunque la aplicación de las pruebas tiene lugar de un modo especial con mo-
tivo de los pleitos, no obstante, también se puede dar fuera de ellos. 
(70) José Luis COMELLAS, Historia de España moderna y contemporánea, Madrid, 1975, pp. 17 y ss. 
(71) Francisco SALINAS QUIJADA, Estudios de Historia del Derecho Foral de Navarra, Pamplona, 1978, pp. 
206 y 207. 
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Por la índole del trabajo debía ceñirme al aspecto sustantivo de la prueba de las obli-
gaciones, pero tratándose de nuestra legislación histórica, esta discriminación adjetiva y sustan-
tiva no vendría a tener sentido, porque nuestras normativas forales casi siempre que se refi-
rieron al tema lo hicieron dentro del proceso judicial. 
Esto no quiere decir que no se exigieran en determinadas convenciones las correspon-
dientes formalidades acreditativas de la existencia de las mismas, y de las condiciones pacta-
das en ellas. 
Pero, en la inmensa mayoría de sus capítulos y leyes, cuando se trajo a colación la con-
fesión, o la declaración de testigos, o la carta título, lo fue en razón de fijar su eficacia y tras-
cendencia en el orden procesal, dentro de la competencia de la Cort y de los Tribunales. 
B) Caracteres 
Más todavía, el carácter de esta prueba era eminentemente legal, dejando muy poco mar-
gen al arbitrio judicial para valorar los resultados de la probanza, porque esta apreciación la 
verifica la misma ley. 
Por otra parte, detalle que caracteriza la prueba en el Derecho histórico es su casuís-
mo, hasta el punto que en la mayor parte de las veces, el Juez se halla imposibilitado de for-
mar concepto, y menos de formularlo; aunque tal casuísmo revele que la finalidad de la prue-
ba, tal como era considerada, se concretaba a poner de manifiesto la existencia o inexistencia 
de un hecho, o la verdad o mentira de una afirmación. 
La naturaleza de la prueba era eminentemente formal; no existiendo en el ordenamiento 
jurídico regla alguna establecida con claridad sobre la carga de la prueba, ni siquiera puede de-
ducirse del conjunto de sus preceptos. 
C) Clases de prueba 
Respecto a las clases de prueba de nuestra legislación histórica podemos contar: los tes-
tigos, el juramento, los documentos, las presunciones, las ordalías y la pesquisa, aunque fue-
ron las tres primeras las más importantes y caracterizadas. 
Sin embargo, bueno es advertir, que las ordalías van perdiendo fuerza y frecuencia en 
el correr de los siglos; el juramento igualmente va decayendo hasta constituirse en prueba sub-
sidiaria, en defecto de la testifical; y, por el contrario, la prueba documental va adquiriendo re-
lieve conforme los negocios pasan por mano de Escribano público que les atribuye un mejor 
estilo que clarifica lo convenido y, sobre todo, una plena autenticidad y veracidad (72). 
La circunstancia de que el Fuero de San Sebastián no recoja más que las pruebas de 
confesión, testifical, y la de ordalías o juicios de Dios, me obliga a referirme únicamente a estas 
pruebas, omitiendo el examen de las otras que reguló nuestra tradición jurídica. 
a) Prueba con f esoria y testifical 
a') Fuero de San Sebastián 
El Fuero de San Sebastián hace relación a ambas clases de pruebas en el Artículo II-2 
cuando expresa: «Igualmente doy como fuero que no hagan combate ni duelo con hombres de 
(72) Francisco SALINAS QUIJADA, Derecho civil de Navarra..., ob. cit., tomo IV, vol. 1.°, Pamplona, 1974, pá-ginas 224 y ss. 
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fuera por pacto alguno, sino que nombren testigos, uno navarro y el otro franco. Y si no tuvie-
ran testigos, presten juramento». 
En principio, esta ley denota un deseo por parte del Monarca de suprimir terminante-
mente las ordalías o juicios de Dios, concretamente la del combate y duelo, sustituyendo la pr o-
banza por la testifical de un navarro y un franco. 
Pero, muy pronto hemos de comprobar, cuando tratemos de las ordalías, que este veto 
no fue mantenido ni siquiera dentro del propio Fuero de San Sebastián que no sólo siguió 
aludiendo a esta clase de prueba, sino que —incluso— la reguló concienzudamente. 
Siguiendo con la prueba testifical y confesoria, el Fuero de San Sebastián más adelan-
te, en el Artículo IV-4, tres primeros párrafos, dispone: «Y si algún hombre hiciera testimo-
nio por alguna cosa, no le debe fallar (el testimonio). Y si dijera que no recuerdo, debe ju-
rar él que no recuerda. Y si algún deudor o actor negase al demandador su haber, si pudiera 
probar con testimonios, peche el censo con quince sueldos de caloña, y la mitad de la caloña 
será del señor de la villa y la otra mitad del señor cuyo es el censo que se le prueba. Y si no 
pudiera probar, que le tome juramento y le dé fianza para que no le requiera más por esto; y 
si quisiera tornear y no se le creyera por su juramento, de cualquier haber que fuere, dé 
diez sueldos de la moneda del Rey». 
Vemos, pues, en este precepto, Artículo IV-4, tres primeros párrafos, cómo se estable-
ce la prueba testifical y la confesoria; esta última prestada de forma autónoma, y acompañada 
de fianza. 
b') Fueros navarros 
Existen una serie de Fueros navarros paralelos a las prescripciones contenidas en el 
Artículo II -2 del Fuero de San Sebastián. 
Banús señala unos cuantos Fueros en los que impera la misma ratio legis de suprimir 
las ordalías o juicios de Dios: Fuero de Jaca, Fuero de Estella (I-4); Fuero de Arguedas, 
año 1092; Fuero de Caparroso, año 1102; Santacara, s/f; Fuero de Asín, año 1132 (73). 
Y en cuanto al Artículo IV-4, también Banús aprecia analogías en el II-37 del Fuero de 
Estella, y cap. VI, tít. VI, lib. II del Fuero General de Navarra, salvo una pequeña adición 
al final (74). 
a") Prueba confesoria 
En efecto, respecto al juramento he de advertir que siempre constituyó en la legisla-
ción histórica navarra una garantía más que legal, de orden moral y religioso, aunque bien es 
verdad que el juramento tuvo mayor valor y estimación en los tiempos pretéritos que en los 
tiempos presentes; tal vez —y no puede confesarse sin rubor— porque antaño se hacía más 
honor a la palabra dada que hogaño. 
Se prestaba juramento en el orden político en los acontecimientos más granados que 
ocurrían en el Reino; en el fuero militar (Reglamento de Voluntarios de Navarra, aprobado por 
la ley XXVIII de las Cortes de los años 1828 y 1829); en el orden de la Administración 
municipal; en las pruebas de linaje, etc. 
(73) BANÚS Y AGUIRRE, El Fuero de..., ob. cit., p. 168. 
(74) BANÚS Y AGUIRRE, El Fuero de..., ob. cit., pp.190 y 191. 
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Pero el papel más importante lo desempeñaba el juramento en su aspecto procesal o 
litigioso, y la normativa de nuestros viejos Fueros es abundosa al respecto; pero ya adelanté 
que no es este aspecto el que nos interesa, sino el civil sustantivo. 
Y en esta materia civil vemos la existencia del juramento, en la ley LXXIV del Fuero 
de Sobrarbe respecto a las deudas de judío o moro a cristiano, jurando hasta doce dineros: el 
judío en la falda del Rabí, y el moro en la de su Alfaquí; y de doce dineros en adelante, uno en 
la sinagoga y otro en la mezquita 
El cap. 187 del Fuero de Tudela hace relación al juramento sobre propiedad de cosa 
mueble que valiera más de diez sueldos, al siguiente tenor: «Qui puede. I f ançon ermunio que 
demanda a otro yfançon, o clerigo o franco, moble valient de X sueldos en suso, a él lo negare, 
por fuero deue dar vn omne de edat que iure en su anima sobre libro e cruç a la puerta de la 
yglesia que aquel nol deue el auer quel demanda, e sea quito». 
En cuanto a las mujeres, dueñas o libres, que no fueran a mercado, ni a horno, ni a 
molino, por su condición social, debían jurar en su casa: «sobre libro e cruç ata X sueldos en 
suso o dara iurador como dito es, e de X sueldos a iuso sobre su verdat. Et qualquiere de los 
sobredictos iurara personalment e f ara dreito al clamant de C sueldos en suso». 
Y el cap. 210 del Fuero de Tudela vuelve a prevenir las formalidades del juramento 
tratándose de moro o mora, que no merece interés alguno. 
Pero en las legislaciones posteriores, igualmente aparecen con cierta frecuencia la recep-
ción de normas del juramento en materia civil. Y así vemos la exigencia de este juramento al 
cabezalero en prueba del testamento (caps. III y IV, tít. XX, lib. III del Fuero General); y 
de los testigos de los testamentos (cap. V, tít. XX, lib. III del mismo Fuero). 
En lo que afecta al juramento en los contratos, o con ocasión de los mismos, podemos 
citar —entre otros muchos más— en las donaciones que excedían de trescientos ducados sien-
do puras y no en favor de matrimonio, que eran nulas si no eran insinuadas ni juradas ante Juez 
competente (leyes II y III, tít. VII, lib. III de la Novísima Recopilación de Navarra); sobre 
validez de cesión a tributo o renta de heredades por parte de algún monasterio con carta o 
escritura, era válida cuando se adveraba con juramento (Fuero General, cap. II, tít. IX, 
lib. III); adquiriendo a veces el juramento la fuerza de una prueba plena como —por ejem-
plo— tratándose del préstamo o depósito de una caballería que hacía uno a otro, que si no lo 
podía acreditar con dos leales testigos, con el juramento de aquél que lo negaba perdía la 
bestia (cap. IV, tít. X, lib. III del Fuero General). 
Y también se le daba un valor decisorio definitivo cuando se empleaba para resolver 
sobre existencia de convenios entre suegro y yerno (Fuero General, cap. I, tít. VI, lib. II). 
b") Prueba testifical 
Respecto a la prueba testifical fue la más importante en nuestros antiguos Fueros, c o-
mo bien lo demuestra la cantidad de leyes que regularon su práctica. 
Según Martínez Gijón ello se explica por causa doble: de un lado la influencia del De-
recho común, ya que la Iglesia ha valorado fuertemente el testimonio en todo momento; de 
otro, las peculiares características de la sociedad del siglo XIII, en la que no se había gene-
ralizado la institución del notariado, lo cual, a su vez, facilitaba la falsificación de los docu-
mentos e imposibilitaba la reparación de escrituras perdidas o destruidas (75). 
(75) MARTÍNEZ GIJÓN, La prueba judicial, en el Derecho territorial de Navarra y Aragón durante la Baja Edad Media, en el «Anuario de Historia del Derecho español», Madrid, 1961, pp. 17 y ss. 
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Se entiende, pues, que la prueba testifical fuese la prueba por excelencia; de aquí el 
axioma del antiguo Derecho francés referente a la prueba: «temoins passent lettres». 
Ya el Fuero de Sobrarbe admitió la prueba testifical, hasta el punto de señalar la pena 
al testigo falso la ley CCLXIV que consistía en la marca con el badajo caliente de la campana 
de la iglesia, y destierro de la villa. 
El Fuero de Jaca, hace alusión al tema en el cap. 284, que intitula: «De omne que nje-
ga lo que-1 demandan». 
En su texto se contempla el supuesto de que alguien reclame a infanzón u otro hom-
bre dinero u otra cosa. Si el reclamante no puede probar por documento: «que prueue por tes-
tigos, & si aquellos qui es judgado que preuen con —conuenjbles testigos & l'otro se defiend 
por jura sinple, el demandador pagara la calonja. Fuero es que njnguna calonja porta otra ca-
lonja». 
Este mismo Fuero de Jaca, en el cap. 285 siguiente, regula el caso en el que el deman-
dado manifiesta que ha pagado, y por eso titula la ley: «D'el que dize que a pagado». En su 
parte expositiva explica que se trata del supuesto en el que un hombre demanda a otro que 
le debe deuda, respondiéndole el demandado que ha pagado. 
Si éste: «puede prouar con testigos abastantment, aquel qui demanda a engaino la deu-
da que is auja aujdo, si el pleito es leuado delant la justicia o delant el seinor de la uilla, pa-
gara LX-ss al seinor. En pero si prouar non puede que pagado aia lo que-1 demanda & l'otro ju-
ra sobr'el Liuro & de la Cruz que nuqua fue pagado de aquela deuda que demanda, asi el deu-
dor pagara doblada aquela deuda al crededor por que lo faz jurar sobre su auer & LX-ss de 
calonia por que no auje mjedo de negar / la deuda que deuia». 
La manifestación bajo juramento del propio demandante prevalecía —en este tiempo 
primitivo, y en esta ocasión, lo que no sucedió después— sobre la prueba testifical del de-
mandado, a quien —además-- se castigaba con multa, por haber dado lugar al juramento. 
En el Fuero de Tudela, también hay varias referencias a la prueba de las obligaciones 
y contratos. 
Así el cap. 193, trata: «De conviniença negada», determinando que si, efectuada una 
reclamación dimanante de un contrato, el reclamado negare el contrato: «si el demandant no 
gela puede prouar deue iurar el qui niega, o el demandant puedelo tornar a batalla si tal fuere 
la demanda e segunt quanta fuere». «Tornar a batalla» que equivale a tanto como apelar en 
pleito. 
Prueba testifical que también es admitida en el Fuero de Tudela para acreditar un depó-
sito, si éste es negado, en el cap. 110 que trata precisamente de esto: «De comanda negada», 
al siguiente tenor: «Qui dice a otro: 'yo te f ice comanda en tal lugar e tu me ueniste de cono-
cido entai uilla que es albara daquella uilla do te f iç la comanda'; negándola el otro deue 
prouar alli do dice que le uino de conocido con dos testimonias uezinos deaquella vila». 
«Uenir de conoçudo» es «reconocer». Y así debe entenderse el capítulo que acabamos 
de transcribir, en el sentido de un depósito hecho en determinado lugar, y reconocido el ne-
gocio por el depositario en dicha villa, si es negado, el depositante debe probar el depósito en 
el lugar que antes había sido reconocido mediante dos testigos que habían de ser vecinos de la 
repetida villa en que se hizo el reconocimiento. 
El Fuero general es pródigo en regular esta prueba testifical, que ni tan siquiera pode-
mos resumir, sino señalar algunos preceptos civiles afectantes al tema, a guisa ejemplar: cuan- 
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do se pierde bestia prestada o alquilada y se pretende acreditar tue sin su culpa (cap. II, 
tít. X, lib. III); o mujer desheredada por hacer mala vida, cuya conducta irregular puede pro-
barse (cap. V, tít. III, lib. IV); sobre posesión de mala voz en viña que se plantó por vez pri-
mera (cap. III, tít. V, lib. II); y sobre si es casado o si verdaderamente sigue viudo el que 
por esta condición disfruta en usufructo de fidelidad los bienes de su esposa premuerta (cap. 
III, tít. II, lib. IV), etc. 
Los testigos debían tener la edad legal, y ser veraces y honestos, no pudiendo ser en 
ningún caso recibidos testigos los homicidas, malhechores, ladrones manifiestos, los usureros o 
logreros, los envenenadores, los perjuros y los falsos testigos probados en juicio (cap. X, tít. 
VI, lib. II y cap. III, tít. VI, lib. V). 
Las mujeres podían ser testigos, incluso en asuntos de filiación, y ser testigos las ma-
drinas para probar la paternidad (cap. XII, tít. VI, lib. II del Fuero General). 
En fin, todo ello como un sencillo botón de muestra, pues si ahondáramos en la mate-
ria nos haríamos interminables. 
Unicamente, por simple curiosidad jurídica, me permitiré indicar, que encontramos en 
numerosos lugares del Fuero Nuevo vigente de Navarra, alusiones a esta prueba testifical, al-
gunas de ellas de rancia tradición jurídica en sus antecedentes legislativos. 
Sirvan de ejemplo las siguientes leyes: 167, en donaciones mortis causa; 185, idonei-
dad y rogación de testigos en los testamentos; 186, condiciones de los testigos, según los tes-
tamentos; 188, en testamento ante Notario; 189, en testamento ante Párroco; y 190, en el 
testamento ante testigos. 
b) Ordalías o juicios de Dios 
a') Consideraciones generales 
Como escribí en otra ocasión (76) las ordalías o juicios de Dios es una prueba que se 
practicó en nuestro antiguo Reino con verdadera fe, que rigió la vida procesal de sus contro-
versias litigiosas, y que vino a constituir un Juez sin cuerpo ni alma, pero con eficacia para di-
rimir cuestiones, definir responsabilidades, ycondenar a los culpables. 
Las ordalías o juicios de Dios no fueron, en definitiva, más que un medio de prueba 
que, fruto de una exaltada y mal interpretada religiosidad, tuvo que desaparecer como ilógico 
por disposición de las mismas autoridades eclesiásticas, siempre celosas en cuidar que los de-
signios y arcanos de Dios fueran tratados con el debido respeto y con especial cordura. 
En efecto, la ordalía o juicio de Dios consistía en demostrar la verdad de un hecho, 
acaecimiento o declaración por la aparición o no aparición de determinados fenómenos físicos. 
b') Fuero de San Sebastián 
Exponente histórico de esta clase de prueba la encontramos en el Fuero de San Se- 
bastián. 
Antes dijimos, y ahora me cumple recordar, que este Fuero de San Sebastián, por su 
Artículo II-2 prohibió las ordalías de combate y duelo, determinando que en su lugar se practi-
cara la prueba testifical, y que si no tuvieran testigos, llevaran a efecto el juramento. Pruebas 
que hemos visto, fueron admitidas y reguladasen los Fueros navarros. 
(76) Francisco SALINAS QUIJADA, Temas de Derecho Foral Navarro, ob. cit., p. 253. 
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Pues bien, también adelantamos que estos buenos deseos de Sancho el Sabio no se con-
firmaron después, ni siquiera dentro del propio Fuero de San Sebastián, en el que se apela 
a las ordalías a través de su articulado, e incluso las regula convenientemente. 
En efecto, en el Artículo III-5, contempla el caso de que alguien hubiera entrado en 
casa ajena para robar y fuera muerto. Pues bien, «y si algunos entre los parientes del muerto 
dice a aquel que mató al hombre: 'tú mataste a mi pariente de otro modo y no en mi casa', el 
matador debe jurar salvarse por el hierro que así le mató por la noche en su casa y no por la 
malevolencia ni por otra enemistad. Y si saliera sano e ileso de hierro, los parientes deben dar-
le fianzas y él no debe pagar el homicidio; pero pueden hacer duelo si a ambos place, pero esto 
no es fuero ni por nuestra parte fueron encontrados capítulos» (que a ello se refieran). 
En el Artículo III-8, también prevé el supuesto de que alguno dijere o hiciere falso 
testimonio de otros y otro pudiera acreditarlo con testimonio de otros, además de la reparación 
de perjuicios, penalmente quedaba a merced del señor de la villa; siendo la única manera de 
librarse de todo ello —a falta de nueva prueba testifical por su parte— mediante duelo: 
«Pero si no puede probar con testigos, puede salvarse mediante duelo; y si fuere vencido en 
el duelo reparará tal como está escrito más arriba. Pero si pudiera vencer en el duelo, aquél 
que prueba dará quinientos sueldos de caloña, y será homicida de aquél a quien quiso probar 
y de sus parientes. Pero si en el segundo año no le apelare, nunca más responderá, ni él osará 
apelarle, porque si lo hiciera daría en caloña 250 sueldos». 
Y no solo esto, porque no se redujo el Fuero de San Sebastián, a pesar —repetimos—
de la prohibición de las ordalías del Artículo II-2, a las alusiones que acabamos de transcribir, 
sino que como ya adelantamos, reguló esta prueba testifical en el Artículo IV-4 párrafos cuarto 
y ss. hasta el final. 
Los tres primeros de este mismo precepto antes los transcribimos con motivo del exa-
men de la prueba confesional y testifical. 
Recordaremos se trataba de cuando un deudor o actor negase al reclamante alguna co-
sa, que deberá aducir prueba testifical en primer término, y de carecer de ella debía prestar 
juramento y dar fianza. Y si no se le creyera por su juramento, y quisiera tornear, el torneo con 
arreglo al Fuero debía realizarse del siguiente modo: «Y el hombre llevare el hierro, que sea 
franco, que no haya llevado hierro ni sea ferrón. Y aquel hombre que llevare el hierro, que 
jure que no es ferrón ni nunca levantó el hierro, ni él ni ningún hombre o mujer no han hecho 
ninguna cosa en este hierro por la cual aquel hombre pierda su derecho. Quien reclama este 
haber, jure que no debe este haber que reclama. Y antes de que levante el hierro que el di-
cho haber sea puesto en manos del fiel, bien en otro bien en plata. Y si el hombre que levan-
tó el hierro se quema devuelva el haber al señor que lo reclama, y peche sesenta sueldos al se-
ñor de la villa. Y si se salva, que peche aquel hombre que requería 60 sueldos al señor de la 
villa. Y si el hierro no es llevado después de que fue dada la fianza, aquél en poder de quien 
permanece, que peche diez sueldos. Y la caloña del hierro, es en la tercera parte del rey, en 
otra parte del almirante y en otra tercia parte del alcalde». 
Vemos, pues, cómo el «torneo» es provocado cuando al que negare la reclamación no 
se le creyera en su juramento. 
Como escribe Banús, la reglamentación de la ordalía del hierro caliente que acaba-
mos de transcribir, se desarrolla con arreglo a un orden lógico: primero, párrafos 5 a 8, las 
condiciones previas; a continuación 9 a 11, resultado de la prueba; y, finalmente, párrafo 12, 
participación de la caloña o multa debida por esta prueba. 
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La cuantía de la caloña —pudiéramos decir las costas procesales— es de sesenta suel-
dos, y diez sueldos si no llega a realizarse. Esta caloña se reparte en partes iguales entre el 
rey, el alcalde y el almirante. 
Este cargo de almirante era en Navarra un cargo civil idéntico al de merino en Cas-
tilla, es decir, un empleo de república equivalente al de alguacil mayor, un subalterno de al-
calde en muchos pueblos; según recoge Banús de varios autores: Echegaray, Gorosabel, Yan-
guas y Miranda, Marichalar y Manrique y Zuaznavar, que por nuestra parte resumimos por-
que a los efectos de nuestro estudio la cuestión no suscita mayor interés (77). 
c') Fueros navarros 
En orden a las ordalías o juicios de Dios en los Fueros navarros, ya adelantamos an-
tes que fueron integradas en su normativa con verdadera profusión, y contempladas hasta en 
el más mínimo detalle. 
Existían distintas ordalías, entre las que se contaban: la del agua fría, la del agua ca-
liente, la del hierro candente, la de las fieras, la del azar, la de las glebas, y la del riepto o 
desafío. 
a") Ordalía del hierro caliente 
Es la que acabamos de mencionar en el Fuero de San Sebastián, y que en la legislación 
histórica de Navarra ya existen precedentes en el antiquísimo Fuero de Sobrarbe, en cuya ley 
LVII se establecía cuando se presentaba en juicio un documento, cuya falsedad o verdad se 
discutía. 
Consistía en lo siguiente: «Se reconocía primero la mano del que debía llevar o alzar 
el hierro; y sí en la misma había alguna llaga, vejiga o arañazo, se ponía con tinta, y se co-
locaba un guante de lino, sellado con el sello del alcalde. 
A los tres días concurría todo el pueblo a la iglesia, y allí se calentaba el hierro con 
leña llevada por el demandante, después de bendecido por los clérigos, aun cuando posterior-
mente —como veremos— la Iglesia prohibió intervenir a los mismos, reiteradamente y con 
carácter universal. 
En este acto juraba el demandante: que pedía con derecho, que las escrituras eran 
ciertas, y que los documentos del deudor eran falsos y los suyos verdaderos. 
Al que debía levantar el hierro, se le quitaba entonces el guante de lino sellado por 
el alcalde, y se le reconocía nuevamente la mano, volviendo a marcar con tinta las vejigas, 
llagas o arañazos que en ella tuviese, para no confundirlos con los que pudiera producírsele 
después. 
En esta disposición se mandaba salir de la iglesia a toda la gente, excepto al alcalde, 
a los testigos nombrados por las partes, y naturalmente al que debía levantar el hierro: de-
mandante o demandado. 
Cerradas las puertas de la iglesia, se tocaban solemnemente las campanas, y los testi-
gos explicaban al actor o al reo cómo habían de coger el hierro en la palma de la mano, en-
cargándole que no moviese el pie izquierdo, ni diese un solo paso con el derecho; registrán-
dole nuevamente la mano para que no tuviese en ella papel o arena. 
(77) BANÚS Y AGUIRRE, El Fuero de..., ob. cit., p. 195 y 196. 
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Sacado el hierro del fuego, lo ponían los testigos sobre dos ladrillos separados y se 
pasaba por él un manojo de lino. 
Si este manojo levantaba llama, estaba ya el hierro en disposición de hacer la prue-
ba; en caso contrario se volvía el hierro al fuego hasta que se cumpliera este requisito. 
Cuando el hierro estaba a punto y había levantado llama, los testigos decían al liti-
gante: «Toma el hierro». Si éste vacilaba, repetían la orden hasta tres veces; y si se negaba 
a cogerlo perdía el pleito o resultaba culpable. 
Si lo cogía y lo levantaba, se le volvía a poner el guante y se le sellaba la mano. A 
los tres días se le quitaba el guante y se le reconocía la mano. Si los testigos declaraban que 
había quemadura, el litigante que había empuñado el hierro, perdía el pleito. Si decían lo 
contrario, era absuelto. 
Si había discordancia entre los testigos, podían trabar entre sí la batalla que acorda-
sen, de hierro caliente, de bastón o desafío, que hemos de ver más adelante. Pero si las par-
tes no consentían en esta prueba, el alcalde que había presenciado toda ella debía decidir, lla-
mando dos herreros que, bajo juramento, daban su opinión. 
b") Ordalía del bastón o látigo 
Fue regulada en la ley LVIII del Fuero de Sobrarbe al siguiente tenor: 
El demandante o retador solicitaba justicia del alcalde, y éste trasladaba la queja al 
demandado retado, el cual nombraba un campeón que sufría una medición escrupulosa de 
estatura, brazos y piernas, de todo lo cual se daba cuenta al actor, quien debía buscar en 
treinta días otro campeón igual al retado. 
Podían suceder dos cosas: que el retador no presentara un campeón de idénticas con-
diciones, en cuyo caso se entendía desistía de su demanda, perdía el pleito, y pagaba además 
la multa de sesenta y siete sueldos y seis dineros al señor, por lo que había molestado a la 
justicia, e inquietado al retado. 
Pero si encontraba otro campeón similar, entonces el procedimiento era el siguiente: 
una vez admitidos los campeones, velaban por la noche los dos en la iglesia, con sus escudos 
o cestos, y sus bastones o látigos. Al día siguiente los campeones salían al campo, en el que 
previamente unos testigos habían colocado las corseras o mojones que señalaban un espacio 
concreto y determinado. 
Iniciado el acto, se cruzaban los recíprocos golpes de látigo o bastón, mientras los li-
tigantes contemplaban el espectáculo sin poder decir una sola palabra. 
Si cualquiera de los dos campeones salía por fuera del lugar amojonado, entonces el 
litigante a quien representaba perdía el pleito. 
Pero si en toda la duración de la prueba ninguno de los dos campeones salía fuera de 
los mojones —jornada de sol a sol— entonces al día siguiente constituido el alcalde, liti-
gantes y demás curiales en el campo, comenzaba la lucha de nuevo, hasta que uno de los dos 
resultaba vencido. 
La ley LIX de este Fuero de Sobrarbe trató del combate entre hidalgos, expresando 
los casos en que debía verificarse, no admitiendo campeones que no fueran nobles, siendo las 
formalidades las mismas que en el combate de villanos o de bastón, a excepción de que los 
hidalgos debían combatir con caballos, armaduras y armas iguales. 
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En el Fuero General de Navarra aparece esta prueba del combate en el supuesto de 
acreditar un hurto, o para resolver las diferencias entre dos villas, a falta de otras pruebas; 
y en este sentido pueden verse en el capítulo I, título II, libro II, y en el capítulo XI, títu-
lo VII, libro V. 
a"') Entre caballeros 
En este Código foral se distinguían dos clases de combates: uno era exclusivamente 
para caballeros, de infanzones a caballo, como consecuencia del riepto, y que venía regulado 
en los capítulos II y X, título III, libro V: en el primero de ellos trataba: «De combatimien-
to entre fidalgos, et en qué manera se salva el reptado»; «... et si mediare III días dentro en 
las corseras, asi que non se clame vencido, deve ser salvo. Si por aventura el reptador se ala-
base que lo sacaria, et non lo saca, el reptado sea salvo»; disponiendo el segundo de los ca-
pítulos dichos que el villano no podía retar al infanzón: «por traydor si en tregoas non lo 
mata, porque no avecoos dreyto en desafiamiento á los villanos, que así es fuero». 
b"') Entre villanos 
Para los villanos —y también para los infanzones— se daba el combate de bastón o 
látigo, cuyo procedimiento viene descrito en el capítulo VIII, título III, libro V del Fuero 
General de Navarra, que viene a ser —poco mas o menos— el que antes hemos expuesto del 
Fuero de Sobrarbe. 
En realidad, esta doble modalidad del combate judicial, lo era a los efectos de que 
el bastón sólo se daba entre caballeros e infanzones, mientras que el del látigo únicamente 
podrían ejercerlo los villanos, aunque también pudieran optar por el del bastón; pero sobre 
la naturaleza de esta prueba, en verdad que no había entre ambas clases de combates dife-
rencia alguna, pues ambas venían a participar del carácter de la ordalía o juicio de Dios. 
No obstante advertiremos que no siempre era permitido el combate de látigo o bas-
tón como prueba judicial, siendo —por el contrario— prohibido cuando intervenían ciertas 
personas o recaía la cuestión litigiosa sobre ciertas materias. 
c"') En otras personas y materias 
Así estaba prohibido el combate de látigo y bastón por razón de las personas, tratán-
dose de pleitos en los que participaban cristianos, judíos y moros: «entre crisptianos, iudios 
ó moros no ay torna á bataylla...» (capítulo IX, título VI, libro II); ni tampoco entre padre e 
hijo, suegro y yerno (capítulo I, título VI, libro II). 
c") Ordalía de las candelas 
Otras ordalias o juicios de Dios fueron reguladas en el Fuero General de Navarra, 
como la de las candelas, que se empleaba para acreditar la culpabilidad o inocencia del acu-
sado de hurto, a tenor, entre otros, de los capítulos I y III, título VII, libro V, y que viene 
perfectamente regulada en el capítulo XI, título III, libro V de este Código navarro, dicien-
do que los fieles en presencia de las partes y ante el tribunal del rey, o en otro lugar cuando 
la ordalía es propuesta por el hijodalgo a sus servidores, encienden las candelas: «de la zera 
del zirio pascoal», «et quoal que se quemare mas ante, sea caydo et peyte la calonia LX suel-
dos, et el otro non peyte nada». 
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Esto en resumen, porque el proceso era más laborioso: antes había que pesar las can-
delas para que fueran iguales, así como medir los pabilos. Después había que: «ytar suert 
quoal será la candela del ladron et quoal será la candela del acusador. Et partan las candelas 
sobre el altar en sendas losas, et sobre las losas deven ser las candelas en sendas aguyllas co-
munales». 
Después se hacía jurar a las partes, y si se mantenían en su acusación e inocencia, res-
pectivamente, es cuando se encendían las candelas, como queda dicho, dándose la razón a la 
que duraba más tiempo sin apagarse, y perdiendo el que le correspondía la que se quemaba 
antes. 
d") Ordalía de las «gleras» 
«Gleras» eran unas porciones de arena que se colocaban en saquitos, y se ponían en 
una caldera de agua caliente para esta prueba judicial. 
El agua debía estar hirviendo, y los saquitos de arena debían ser nueve, de trapo de 
lino, y atados con un hilo muy delgado, por un cabo a las «gleras» y el otro cabo a las asas 
de la caldera, debiendo tales «gleras» tocar el fondo de la caldera. 
La prueba consistía en sacar con la mano estas nueve «gleras» o saquitos de arena, 
debiendo ser la hondura de la caldera: «como de la moyneca de mano entroa la iuntura del 
cobdo; et líguenlo con trapo de lino, et el trapo sea las dos partes del cobdo, et sea ligado 
en IX días. A cabo de IX días los fieles cátenli la mano, et si fayllaren quemadura, peyte la 
pérdida con las calonias». 
d') Postura de la Iglesia 
En un principio asistían a esta prueba judicial, los dos fieles, y un clérigo para ben-
decir el agua. Pero más tarde la Iglesia reprobó estos medios, por ser tachados de supersticio-
sos —y en realidad llegaron a serlo—, como bien consta en este mismo capítulo del Fuero, 
cuando dice más adelante: «Empero vedado f6 en Roma a todo clérigo ordenado que non ben-
diga antes gleras ni el fierro calient. Si non pueden aver clérigo ayan el alcalde del Rey del 
mercado o el merino que bendiga las gleras». 
Claro está que Roma prohibió la bendición del agua y del hierro: Esteban V, en su 
Epístola al obispo Humberto de Maguncia; después el IV Concilio de Letrán, canon 18, 
año 1215; y en el año 1222, el Papa Honorio III, en su Decreto Delicti filii. 
De esta manera, al vetarse la intervención religiosa en esta prueba judicial, perdieron 
este carácter, quedando en una simple superstición; y, con ello, llegaron a desvalorizarse, y 
caer en el desuso. 
Descartando a la fe en el resultado providencial de sus efectos —al ser anatematiza-
da por la Iglesia— y privando con ello a la prueba de toda influencia sobrenatural que procla-
maba la mano quemada por el hierro incandescendente, o el agua hirviendo, falló todo el fun-
damento de su razón de ser y de su necesidad de pervivir. Como escribí en otro lugar (78) 
—precisamente en mi trabajo que cita Martínez Gijón—, «la Iglesia en esta ocasión, como en 
tantísimas otras, se adelantó al juicio de las generaciones. Y contra el espíritu del siglo, con-
tra el ambiente de la época, reprobó aquellos procedimientos que para aquella mentalidad pa-
recían tan razonables. Mérito grandísimo echar por tierra costumbres ancestrales, que por 
(78) BANUS Y AGUIRRE, Ibidem nota anterior, p. 260. 
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el hecho de serlo tan arraigadas, estaban en el alma del mismo pueblo. Pero una vez más la 
Iglesia acertó: que aunque fácil sea decirlo hoy, bien difícil pudo serlo en aquellas circuns-
tancias». 
Y esto que escribí en el año 1956, bien pudiera repetirse hoy en su literalidad. 
3. Validez de los contratos 
A) Fuero de San Sebastián 
El Fuero de San Sebastián en el artículo IV-1, dispone que: «Todos los pobladores 
de San Sebastián, de cualquier oficio que fueren, hagan su lucro sin latrocinio ni traición». 
Es decir, que permite el Monarca en los negocios jurídicos un lucro justo, pero sin 
excesos ni abusos. 
¿A qué se debe esta admonición? ¿Cual fue la ratio legis de este precepto? 
Banús entiende que la única explicación que cabe, y enuncia como mera hipótesis, 
es que responda a una situación de hecho de hostilidad entre los francos y la población in-
dígena en el primer período de establecimiento de los mercaderes gascones en la zona de San 
Sebastián, y que, acusando los pobladores antiguos a los modernos de malas costumbres co-
merciales —trampas y robos—, el Monarca ordena a éstos que sean honestos en sus activi-
dades mercantiles e industriales. Le sugiere a Banús esta explicación la lectura del capítulo 
que en la monumental obra «Las peregrinaciones a Santiago» dedica el señor Lacarra a «La 
repoblación del Camino», epígrafe «Ambiente de hostilidad» (79), y que dice así: «Esta si-
tuación excepcional, de privilegio, impuesta por los reyes (a favor de los francos venidos a 
poblaciones privilegiadas), tuvo que crear un ambiente de resquemor, de protesta sorda en-
tre los naturales del país, que en ocasiones llegó a la reacción violenta, y llevó a su vez a los 
favorecidos a una situación falsa: por un lado tendrían un complejo de superioridad, por sus 
privilegios y por sus profesiones frente al medio rural en que desenvolvían sus actividades; 
por otra parte, un resentimiento ante el ambiente hostil que les rodeaba» (80). 
B) Fueros navarros 
Banús escribe que no ha visto antecedente de este precepto en otros Fueros o legisla-
ciones coetáneas. Y, sin embargo, en Navarra se dieron estas promulgaciones, y en abun-
dancia. 
Tratándose de una ley reguladora de la contratación —como de su contexto se dedu-
ce— el latrocinio y la traición sólo podía referirse al dolo o a la usura originadores de un 
lucro injusto. 
Y con palabras parecidas, la legislación histórica navarra fue abundosa en anatemati-
zar estas conductas. 
a) Usura 
Véase, por ejemplo, sobre la usura el capítulo 101 del Fuero de Jaca, en el que se 
establecía que una cantidad dada en préstamo no podía sobrepasar por intereses el doble de 
(79) BANGS Y AGUIRRE, Ibidem nota anterior, p. 187. (80) Página 482. 
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lo que constituía la cantidad principal; en llegando a ese límite por acumulación de intereses, 
ya no devengaba más intereses. 
La misma figura aparece en el capítulo 189 del Fuero de Tudela disponiendo que en 
deuda vencida no era posible la traba o embargo de dos bestias ni dos heredades, sino prime-
ro una, y después otra si la primera no bastaba, y así sucesivamente. 
La usura era denominada en nuestros viejos Fueros como «logro», y el usurero como 
«logrador», y así lo recoge Yanguas y Miranda (81). 
Lo vemos esto en el Fuero de Tudela, capítulo 149, que lo titula «De logro escomu-
nal», pudiendo ser desterrado el judío o moro que prestara con usura. 
El Fuero de Estella, en su capítulo 56, trata de la cuestión, titulándolo: «De logra-
dor», es decir, del usurero; el capítulo 469 del Fuero de Viguera y Val de Funes también 
trata: «De logros», eximiéndole de intereses aquél que se subrogó en la deuda; y en el ca-
pítulo 297 de los Fueros de la Novenera se recoge un supuesto de usura muy concreto, como 
era en la venta a plazos: si el comprador no podía pagar algún vencimiento debía volver la 
cosa al vendedor, y además perder todo lo pagado. 
En el Fuero General se trata de la usura, del logro, en varios capítulos, algunos de 
los cuales son repetición de otras leyes anteriores. 
Así, por ejemplo, el capítulo I, título VIII, libro V es una repetición de los capítu-
los 56 y 57 del Fuero de Estella, que no hemos transcrito para hacerlo ahora, por ser de 
igual contenido, y en el que se dispone que los prestamistas «logreros» no hicieran uso de las 
prendas que recibieren, y si las usaren debían perder el logro o debían enmendar el daño o 
menoscabo de las prendas, a elección del dueño. Si las quebraren debían también enmendar 
el daño y perder el logro; y si hubiere reclamación ante el alcalde con pruebas, debían pagar 
además sesenta sueldos de multa. En el capítulo II, de este mismo título y libro, se establece 
que las deudas de logro cesaban de pagar desde que ascendían al tanto y medio hasta que 
son pagadas. 
Logreros muy mal conceptuados en la ley y en la sociedad, como lo demuestra la cir-
cunstancia de que no podían declarar como testigos, así dispuesto en el capítulo X, título VI, 
libro II de este Fuero General. 
En el Amejoramiento del Fuero del Rey don Felipe, se declara en el capítulo X que 
los cristianos no podían prestar a logro: «porque los logros son vedados por el vieillo é nuevo 
testamento», so pena de perder la deuda, la mitad para el Rey, y la otra mitad para el acusa-
dor; agregando el capítulo XI, que el cristiano que vendiere cualquiera cosa y después la vol-
viera a comprar por menos precio, por sí o por interpuestas personas, es usurero, e incurre en 
la pena de los logreros. 
El Fuero Reducido dedicó el título IV del libro VI al tema: «De usuras», repitiendo 
en los capítulos I y II, los capítulos X y XI del Fuero General que hemos resumido ante-
riormente. 
En el Artigle XIII de la Rúbrica XX de Los Fors et costumas se determina que los 
contratos usurarios no valían. 
Y en la Novísima Recopilación de Navarra, además de adoptar algunas cautelas en 
ciertos contratos para evitar la usura, también le atribuyó a quien padeció la usura una ex-
cepción procesal según la ley VII, título XIX, libro I. 
(81) YANGUAS Y MIRANDA, Diccionario de las palabras anticuadas..., ob. cit., p. 47. 
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Y así llegamos a la Edad Moderna, en que siguió el azote de la usura afligiendo a 
Navarra, que continuó promulgando leyes remediadoras de tales desmanes, de tales «latroci-
nios y traiciones» que decía el Fuero de San Sebastián. 
b) Dolo 
Pero también en la legislación navarra se contempló y castigó el dolo. 
Así, por ejemplo, en el capítulo XVI del Amejoramiento del Rey don Felipe que 
prevé estos fraudes, estos «latrocinios y traiciones», cuando así se expresa: «Conteze muy-
tas devegadas que los ombres por gran cubdicia que han de ganar, venden un payno por otro, 
diziendo que es de Bruges, seyendo de Carcasona o diziendo que es de Melinas seyendo de 
Bruges, así dotros paynos como destos. Por esto mandamos que todo ombre que tal venta fi-
ziere, o fará, pierda el payno et sian del Rey las III partes y la coart part del acusador». 
El capítulo XVIII se refiere a otros dolos, pero siempre de perfiles idénticos, y con-
cretamente a los: «engaynos que muytos fazen bolviendo la paia con la avena, la venda lim-
pia y sin paia; et qui en otra manera lo fiziere, pierda la avena, et sia del Rey». 
Y curiosamente el capítulo XIX, prescribe: «Todo ombre qui vendiere puerca por 
puerco, ni oveylla por carnero, ni un pescado por otro, pierda la carne o el pescado et sia del 
acusador, et pague LX sueldos al Rey». 
Resulta interesante que cuatrocientos años después del Amejoramiento, la Novísima 
Recopilación de Navarra viniera a expresarse casi con las mismas palabras en su ley I, títu-
lo XVIII, libro I, refiriéndose a la codicia desordenada de algunos mercaderes y tratantes 
que venden unas mercaderías por otras, así como seda de Valencia por de Génova, y otras 
sedas de otras partes por de Valencia, insistiendo sobre el particular. 
Todo ello se podría reputar como negocios efectuados con «latrocinio y traición» del 
Fuero de San Sebastián, puesto que la esencia de todos los negocios que las leyes navarras 
reprimieron fue el engaño, y consiguientemente la defraudación al prójimo (82). 
II. DE LOS CONTRATOS EN PARTICULAR 
1. De la compraventa 
Relacionada con la compraventa, pero en su aspecto fiscal, obra una ley del pago de 
la «lezta», en el artículo I-2 del Fuero de San Sebastián, al siguiente tenor: «Igualmente doy 
y concedo que los pobladores de San Sebastián que llegasen por mar o por tierra a San Se-
bastián y vinieran a la predicha villa con su mercancía, no den lezda ni allí ni en toda mi 
tierra. Solamente retengo esto: que si algunos de los pobladores comprasen fardo o alguna 
mercancía en Bayona y pasasen por San Sebastián para vender en otro lugar la predicha mer- 
cancía, dé lezda en San Sebastián; pero si vendiesen en San Sebastián la predicha mercancía, 
no dé lezda». 
La lezda, según Yanguas, era una contribución semejante a la alcabala que se exigía so-
bre la venta de mercancías (83). 
(82) Francisco SALINAS QUIJADA, Estudios de 
 Historia..., 
 ob. cit., pp. 223 y ss. (83) YANGUAS Y MIRANDA, Diccionario de palabras anticuadas..., ob. cit., p. 47. 
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No nos interesa la materia en su aspecto tributario o fiscal. Baste con saber que era 
un impuesto por venta de mercancías que se exigía al vendedor, parecido a la alcabala. 
Decimos que se exigía al vendedor, según se desprende del contexto del Fuero. Pero 
una cosa es que fuera el vendedor quien respondiera del impuesto ante el Fisco, y otra que 
lo satisficiera él o pactara cosa distinta con el comprador. 
Por lo menos en Navarra, podía ser objeto de pacto el pago del impuesto, así deter-
minado en el capítulo III, título II, libro III del Fuero General, y capítulo V, título IX, 
libro I del Fuero Reducido, que precisamente dieron pie al párrafo segundo de la ley 574 
del Fuero Nuevo vigente —593 de la Recopilación Privada—, disponiendo que: «Son váli-
dos y surtirán plenos efectos los pactos sobre el pago de impuestos y otros gastos derivados 
de la compraventa, no obstante lo establecido en cualesquiera disposiciones legales». 
En dicho capítulo III, título II, libro III del Fuero General de Navarra, y la ley V, 
título IX, libro I del Fuero Reducido, se estableció que en las ventas de frutos de hereda-
des, cuando no se especificare quién ha de pagar el diezmo, deberá verificarlo el comprador 
si el vendedor jurare que no estaba comprendido en la venta. Vemos, pues, que la carga del 
impuesto recae en primer lugar sobre quien pactadamente se determinó el pago; y, en defec-
to de pacto, recaería sobre el comprador si el vendedor jurare que no está comprendido tal 
impuesto en el precio de venta. 
Volviendo al Fuero de San Sebastián, no cabe duda que el impuesto recae sobre el 
vendedor, quien responde ante el Fisco; pero, a mi juicio, podrían convenir el vendedor con 
el comprador cosa distinta. Y sólo en el supuesto de nada haber convenido sería el vendedor 
responsable civilmente del pago, puesto que fiscalmente siempre lo era por mandato imperio 
foral. 
2. Fianza 
A) Fuero de San Sebastián 
El artículo IV-3 del Fuero de San Sebastián sobre la fianza dice: «Quienquiera que 
tenga fianza por su haber, procure prenda para su fianza. Y si se presentare como fianza una 
prenda (una res) muerta que valga menos de una tercera parte, acepte tal prenda, y esto del 
tercer al tercer día. Pero si diera una bestia viva, acéptela, lo mismo antes que después. Pero 
si la deuda valiera más de cien sueldos, preséntele caballo o mulo o mula o yegua viva. Y si 
su haber vale cien sueldos preséntele una bestia que valga veinte sueldos; y si cincuenta, 
presente una bestia de diez sueldos. Y si no pudiera dar prenda, según está escrito arriba, 
muéstreselo al sello del rey, y si no quiere depositar la prenda, el sello del rey, vaya al día 
siguiente con el señor de la villa y reclámeles sesenta sueldos, y póngale en la cárcel del rey 
hasta que tenga el haber. Y las costas de aquellas bestias sean dineros entre el día y la noche, 
y si es asno 9 dineros. Y si el mismo fiador estuviere en cautividad, por cada noche pague 60 
sueldos aquél por quien está preso. Y si hiciera pechar aquel haber, devuélvale duplicado. Y 
si el fiador reclamare a la autoridad, déle cinco días de tregua si está en la tierra del rey; y 
si fuera, 10 días. Y si está en Santiago un mes y un día; en San Gil, un mes y un día. Y si 
en los términos predichos no viniere, déle su haber sin contradicción. Y donde hallare pren-
da de su fianza, lo que toma de deudor a deudor, muestre el signo del rey, y si negase, tome 
fiador de derecho; y si fuera manifiesto, páguele o tenga su haber; y si quebrantare el sello 
del rey, peche sesenta sueldos». 
Banús dice comentando el artículo IV-2, que sale también en el artículo acabado de 
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transcribir, que esa expresión de sello del rey debe significar algo así como la expresión de la 
autoridad real delegada en quien lo tiene en su mano dicho sello; en forma similar como en 
el Siglo de Oro se decía la «vara real», símbolo de la autoridad de los ejecutores de la jus-
ticia administrada en nombre del rey (84). 
Respecto al largo artículo IV-3, que hemos transcrito, confiesa Banús que es uno de 
los más complejos del Fuero, tanto en lo que se refiere al sentido como a la traducción 
exacta. Para este autor este artículo IV-3 es un reglamento de aplicación del II-3, que dice: 
«Y que ninguno sea preso dando fianzas de derecho. Y si no puede cumplir el derecho en-
tregue su pie (al cepo o grillete, esto es, sea preso). 
Un reglamento casuista, detallado, intentando prevenir todas las eventualidades. 
Escribe Banús que, a veces, la palabra «f idancia» o «fianza» debe entenderse más bien 
como fiador; y en cuanto a la moratoria que se da al deudor la relaciona con el capítu-
lo XXVII, título XVI, libro III del Fuero General de Navarra, cuyo capítulo lo ve Lacarra 
inspirado por el artículo II-22, del Fuero de Estella (85). 
Otra alusión a la fianza la encontramos en el artículo II-6 del Fuero de San Sebas-
tián, que dice así: «Y si alguno entrase en casa de su vecino o se llevase prendas por fuerza, 
pague veinticinco sueldos al dueño de la casa. Pero si fuese como fianza, bien puede tomar 
prendas, según es fuero». 
La ley expresada no necesita grandes explicaciones. Nadie podía entrar en casa del ve-
cino deudor para llevarse prendas por la fuerza, siendo penado con veinticinco sueldos para el 
dueño de la casa, si así se propasase a hacerlo. 
Pero esta prohibición bajo pena, tenía una excepción, que era cuando la prenda que 
tomare lo fuera en simple concepto de fianza. Entonces, sí; podía tomar la prenda. 
B) Derecho navarro histórico 
a) Proliferación legislativa 
La multitud de leyes referentes a la fianza, recogidas en la normativa histórico-foral, 
aturde y angustia, pues fracasa todo intento de resumir lo más fundamental. Todo en aquel 
Derecho es esencial. 
Es curioso, pero dato bien constatable, que la fianza sea una cuestión a la que nues-
tros Fueros dedicaron buena parte de sus leyes, atrayendo hacia sí la mayor atención de t o-
das las materias reguladas por las mismas, junto con la prenda. 
Tal vez la razón no fuera otra que el descender al supuesto individual, aun vulne-
rando aquel principio elemental que determina que la ley, por ser ley, debe ser general. 
b) Clases de fiadores 
Unicamente creo interesante destacar, además de las menciones históricas que haré des-
pués, algunas clases de fiadores en la legislación navarra, y que —entre otras— fueron las 
siguientes: 
Fiador de derecho, que era el que se constituía a responder por aquél a quien se tra-
taba de embargar bienes o prender, y dado el cual no se procedía al embargo ni tampoco a 
la prisión, a no ser traidores juzgados, o ladrones o robadores manifiestos. 
(84) BANCIS Y AGUIRRE, El Fuero de..., ob. cit., p. 187. 
(85) BANI.S Y AGUIRRE, El Fuero de..., ob. cit., p. 188 y ss. 
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Fiador de rendida, era el que, cuando el acreedor había cogido o embargado alguna bes-
tia de su deudor o fiador por razón de deuda, y se convenía en devolver aquélla a condición 
de pagar en determinado plazo, o de nuevo poner la bestia en su poder, se obligaba a esto; 
y por lo mismo se llamó fiador de rendida, esto es, de devolución. 
Fiador de abonimiento, de cognoscido o de manifiesto, era el que daba al acreedor, 
que después de haber cogido prendas del deudor, era pagado de la deuda, y tenía que de-
volver aquéllas; por lo que daba fiador de que reconocería y manifestaría todos los daños que 
se hubiesen causado en las prendas del fiador, para que pudiese reclamarlos del deudor prin-
cipal. 
Fiador negado y fianza de suelta era el 
titula y no quería admitir, de ahí su nombre, 
Fiador de crédito era el que para no ser 
heredad. 
que daba el acreedor al fiador que se le cons- 
porque le daba por libre de la obligación. 
desposeído daba el tenedor de una finca o 
Y, finalmente, fiador de censales es el que podía constituirse en tales contratos de 
censos y se obligaba a su seguridad. 
La extensión del tema nos obliga a ser rigurosamente sintéticos, hasta el extremo que 
no podamos citar más que algunos guarismos de las leyes y capítulos sin entrar en mayor de-
talle; remitiendo a quien le interese a lo que sobre la fianza en el Derecho navarro histó- 
rico recojo en las páginas 63 y siguientes, volumen 2. 0, tomo IV de mi obra «Derecho civil 
de Navarra». 
c) Reseña histórica 
Y con ello pasamos a señalar algunas leyes de nuestros viejos Fueros que hicieron re-
lación a la fianza. 
a') Fuero de Jaca 
Entre otros, regulan la fianza los siguientes capítulos: 60, 85, 182, 183, 189 a 219, 
b') Fuero de Estella 
Tratan de la cuestión el capítulo I-7, tomado casi en su literalidad del Fuero de Jaca, 
y que transcribe Banús (86); y además: los capítulos: 33, 43, 44 y 45. 
c') Fuero de Tudela 
Se refieren a la fianza en general los capítulos: 47, 91, 151, 167, 168, 178 y 191. 
Hay otras alusiones a la fianza en particular en los capítulos: 5, 43, 46, 48, 50, 86, 87, 
90, 108, 111, 112, 133, 136, 156, 179, 188 y 218. 
d') Fuero de Viguera y Val de Funes 
Regulan la fianza los capítulos: 33, 34, 42, 45, 72, 95, 96, 100, 105, 110, 119, 126, 
128, 199, 223 a 225, 229 a 242, 247 a 252, y 445. 
(86) BANÚS Y AGUIRRE, El Fuero de..., ob. cit., p. 174. 
y 246. 
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e') Fueros de la Novenera. 
Tratan de la materia los capítulos: 29 a 32, 45, 46, 94, 110, 114, 143, 153, 154, 
179, 206, 209, 261 a 263. 
f') Fuero General 
Dedica al tema el título XVII, libro II: «De fiadores», en el que sistemáticamente se 
hallan recogidas la mayor parte de las leyes sobre fianzas; aunque también hay otros lugares 
en los que regulándose materias distintas hay inmersas en los mismos normas sobre fianzas con 
ocasión de examen de aquéllas. Así primordialmente los títulos XV y XVI de este mismo li-
bro III, que encabezan, respectivamente: «De peyndras» y «De peynos». 
g') Fuero Reducido 
Dedica a las fianzas todo el título XII de su libro IV, con el encabezamiento: «De fiadores». Consta de treinta y siete capítulos. 
h') Los Fors et costumas 
Este Cuerpo legal regula las fianzas y garantías en la Rúbrica XXVI, con este título 
precisamente: «De fermancas et goarents». 
i') Novísima Recopilación de Navarra 
Todo lo extenso que fue el Fuero General sobre la fianza lo fue de parca la Novísima 
Recopilación, hasta el punto de carecer dentro de su sistemática título alguno en que pudiera 
regularse la materia de manera autónoma. Existen algunas leyes sueltas sin trascendencia al-
guna, entre las que señalaremos ad exemplum la XVI, título IV, libro III y la XX, título 
X, libro I. 
j') Cuadernos de Cortes 
Lo mismo podemos decir de los Cuadernos de Cortes, que no rozaron el tema. En-
contramos una ley XXXVI de las Cortes en los años 1828 y 1829, derogando la ley de la 
Novísima que hemos citado: XX, título X, libro I, y algunas otras estableciendo que la fian-
za es innecesaria para la libertad de los delincuentes, que no tienen carácter civil, sino más 
bien procesal penal; y alguna ley sobre fianza en moratorias como la XCVI de las Cortes de 
Pamplona de los años 1817 y 1818. 
C) Fuero Nuevo vigente 
En lo que respecta al Fuero Nuevo vigente, le dedica nada menos que un capítulo: 
el II, título IX del libro III, que consta de siete leyes. 
Tras de definir la promesa de fianza diciendo que es cuando se obliga el promitente 
a cumplir la obligación si el deudor principal no lo hiciera, regula los beneficios de excusión, 
de regreso y de división (ley 525); el mandato de crédito (ley 526); las incapacidades (ley 
527); la solvencia de los fiadores (ley 528); la moratoria (ley 529); las garantías (ley 530); y 
la responsabilidad de los herederos (ley 531). 
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3. Arrendamientos urbanos 
A) Fuero de San Sebastián 
Sobre alquileres el Fuero de San Sebastián dice así en su artículo III-7: «Si alguno 
alquilare la casa de algún hombre probo de la villa, y si el mismo dueño quisiere mudarse 
a aquella casa, el que alquiló la casa salga de la casa, y entregue al señor de la casa el pre-
cio del tiempo que permaneció en aquella casa. Pero si alquilare la bodega, y el pajar y el 
órreo u otros bajos, no lo abandone hasta su término. Pero si aquél que alquiló la casa 
quiere ir a Jerusalén o a otra tierra o villa por causa de estancia, dará el precio del tiempo 
que permaneciere. Pero si quiere estar en la villa en otro lugar o traer la esposa a la villa, 
y la esposa tuviere casa, el dueño de la casa no pierda su precio». 
Vemos, en primer lugar, que el precepto establece el desalojo del inquilino para el 
supuesto de que el dueño de la casa quisiera mudarse a ella, cuando se tratare de vivienda, 
aun cuando no hubiera vencido el plazo contractual arrendaticio. 
Ahora bien, esta generosidad del Monarca en favor del poblador propietario de vivien-
da alquilada, no la hace extensiva cuando se trata de bodega, pajar, órreo u otros bajos, en 
cuyo caso el arrendamiento no se resuelve hasta el vencimiento del término. 
Esto responde a un principio de equidad, pues si bien la necesidad de habitar una 
casa para vivienda es determinante del desalojo por constituir algo ineludible e inaplazable, no 
así cuando se trata de bajeras destinadas a bodegas, pajares o almacenes en que no media es-
te carácter necesario en la vida social y familiar. 
También responden a este principio de equidad los dos últimos párrafos de este ar-
tículo III-7 del Fuero de San Sebastián, puesto que muy justo es que siga pagando renta 
quien se ausente por su gusto a Jerusalén o a otra tierra o a otra villa, durante el tiempo 
que no habitare la casa; como también es justo y equitativo que pague la renta el inquilino 
que se vaya a otra casa suya o de la mujer, antes de terminar el plazo del arrendamiento: el 
dueño de la casa arrendada no debía perder su precio. 
B) Fueros navarros 
Parecida determinación del desalojo de la casa por necesitarla el propietario que por 
ello quisiera mudarse a ella lo encontramos en el capítulo 68 del Fuero de Jaca, en el que se 
recoge una ley sumamente amplia para el caso de venta de la cosa arrendada, diciendo que 
una vez arrendadas sus casas un hombre a otro, si antes de cumplirse el término del contra-
to le sobreviniere al arrendador alguna necesidad, y no tiene otras casas o heredades, puede 
vender las casas arrendadas, u ocuparlas por sí. 
Decimos que se trata de disposición parecida, pues se trata de la ocupación del dueño 
de la casa de la vivienda alquilada, y además le autoriza a su venta antes de vencer el tér-
mino contractual, a lo que equivalía la extinción del arrendamiento por la ocupación inme-
diata de dicha casa, bien por el propio dueño, o por el comprador de la misma. La única di-
ferencia que existe entre esta ley y la del Fuero de San Sebastián es que la de este Fuero 
es mucho más amplia, ya que para ocupar la casa el dueño de la misma y resolver el arrenda-
miento basta con que «quisiera mudarse»; y en el Fuero de Jaca se exige la supervinencia de 
una necesidad. No bastaba el deseo de ocuparla, sino que el dueño de la casa debía necesi- 
tarla para sí. 
Lo que da una vez más idea de la munificencia del Monarca en su otorgamiento del 
Fuero. 
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El mismo Fuero de Tudela, en su capítulo 88 sigue similar línea del capítulo 68 del 
Fuero de Jaca al que hemos hecho referencia, diciendo que si el dueño de la casa la hubiere 
menester para su morada no teniendo otra que habitar, o la quisiere vender por padecer ne-
cesidad no teniendo otra cosa que vender: «bien puede sacar el casero non auiendol dado 
fiança que lo i tenga por cierto tiempo». 
La diferencia con el Fuero de Jaca es que en el de Tudela existe una circunstancia 
que le impide al propietario habitar o vender la casa alquilada, como es que hubiera presta-
do fianza de respetar el inquilinato hasta su término. 
En el capítulo 36 del Fuero de Estella se repite en su literalidad el contexto del 
Fuero de San Sebastián en lo que respecta a la casa alquilada, cuyo dueño puede mudarse a 
ella cuando quisiere y el inquilino desalojarla. 
El Fuero de Viguera y Val de Funes es curioso cómo trata la materia, y con cuánto 
sentido jurídico la regula. 
En el capítulo 333 dice que si alguno alquila su casa y quisiera ir a ella no teniendo 
otra: «Puede sacar al otro de casa pagando por cuanto tiempo ha morado en casa»; añadiendo 
en el capítulo 334, que si el inquilino hiciera mala vida de hurto o daño a la vecindad, o de 
otro grande y manifiesto pecado, o si fuere «manifiesto varajador con sus vecinos», es decir, 
fuere un manifiesto reñidor o camorrista con sus vecinos: «puede el seynnor de la casa sacar-
lo», y no devolverle la renta percibida si no quisiere. 
Todos estos preceptos los repite el Fuero Reducido en el título III de su libro IV, 
que trata: «De censos y trubutos y alojamientos de casas». 
En cuanto a la excepción del desalojo cuando no se trata de vivienda, hay precepto 
idéntico que el que hemos señalado del Fuero de San Sebastián en el capítulo 14 del Fuero 
de Estella, que dispone que si en vez de casa fuere almacén o pajar u órreo o inmueble pare-
cido lo que fue arrendado, entonces el arrendatario podrá permanecer hasta el final del tér-
mino convenido: «non los deu laissar tro qu'al termen»; lo que reitera el capítulo IX, títu-
lo III, libro IV del Fuero Reducido. 
DERECHO DE FAMILIA 
SEGUNDAS NUPCIAS 
Sobre el Derecho de familia, en el Fuero de San Sebastián tan sólo encontramos una 
referencia a las segundas nupcias, la que, a su vez, también la contemplaremos a la luz del 
Derecho sucesorio. 
Porque bueno será advertir que las segundas nupcias presentan un doble aspecto en su 
análisis jurídico: por un lado, sus efectos inciden en la patria potestad, en la dicotomía perso-
nal y patrimonial; y por otra parte, las segundas nupcias producen unas evidentes e intensas 
consecuencias sucesorias. 
De ahí, que habiendo optado en este trabajo por una sistemática ajustada al Plan 
moderno o alemán de Savigny, haya tenido que diseccionar el tema, incluyendo lo afectante al 
Derecho de familia en este lugar, y dejando para el Derecho de sucesiones lo que al mismo le 
pertenece. 
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Es lo propio que hube de hacer en mi Tratado, que a las segundas nupcias recogí, co-
mo Derecho de familia en el tomo V, volumen 1. 0, capítulo XIL correspondiente a la patria 
potestad; y como una limitación al derecho de disponer sucesorio, como una restricción a la 
libertad de disposición mortis causa, en el tomo VI, volumen 2 °, capítulo XX. 
Veamos, pues, las segundas nupcias en su trascendencia jurídica sobre la patria potes-
tad, tanto en sus efectos personales como en sus efectos patrimoniales. 
1. Efectos personales de las segundas nupcias 
A) Fuero de San Sebastián 
El artículo III-6 del Fuero de San Sebastián respecto a los efectos personales de las 
segundas nupcias, dice lo siguiente: «Si alguno muriere y no hiciera testamento al tiempo del 
óbito y quedasen hijos pequeños y la madre tomase otro marido, los parientes de los hijos pue-
den repartir y reconocer la parte de los hijos del padre, y dar y tomar fianza. Y si la madre 
quisiere tener los hijos con honor y haber, debe dar la madre buenas fianzas a los parientes 
de los hijos de que cuando los hijos lleguen a la mayor edad les volverá el antedicho honor 
y haber». 
Es de observar, tras la lectura de este precepto, que muerto el marido quedando hijos 
pequeños y la madre casada segunda vez, en primer lugar había que cumplir la voluntad del 
marido manifestada en su testamento, si así lo hubiera otorgado; y que las normas legales 
que siguen, tan sólo deberían cumplirse en el supuesto que el marido hubiese fallecido abin-
testato. 
Ello es muy importante destacar puesto que vemos que el Fuero daba prioridad a la 
voluntad testamentaria del marido fallecido por encima y sobre toda prescripción legal. 
Pero de darse esta situación del fallecimiento abintestato del esposo, la bínuba debía 
proceder a la partición de los bienes de la sociedad conyugal con los parientes de los hijos, 
en la forma como indicaremos después al explicar los efectos sucesorios del Fuero en el caso 
de las segundas nupcias. 
En el momento, en cuanto a los efectos personales nos interesa señalar que la madre 
podía quedarse con los hijos en su compañía, con su «honor y haber», bajo su gobierno y sus 
bienes, aunque dando fianzas a los parientes de los hijos de que cuando llegaren a la mayor 
edad les devolvería sus bienes. 
Este artículo III-6, además de lo transcrito, integra otros extremos que no concuer-
dan ni son coherentes con este tema —que recoge en primer lugar— sobre los efectos persona-
les de las segundas nupcias. 
Dichos preceptos hacen referencia a la reversión troncal, que hemos de explicar en su 
lugar oportuno. 
B) Fueros navarros 
a) Derecho navarro histórico 
En la legislación navarra histórica la patria potestad se perdía por contraer segundas 
nupcias tanto si se tratara del padre como de la madre, encontrando su primer antecedente 
a este respecto en el capítulo III, título II, libro IV del Fuero General de Navarra, dispo-
niendo que el viudo que pasase a segundas nupcias no podía echar de casa a los hijos del pri-
. 
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mer matrimonio, pero podían irse ellos si quisieren, sacando las arras si las hubiere, y si no la 
mitad de las heredades a su elección. 
A diferencia de lo prescrito en el Fuero de San Sebastián que si quería la madre bí-
nuba se quedaba con los hijos dando fianzas, en el Fuero General de Navarra podían los hi-
jos —se entiende que aun contra la voluntad de su madre— marcharse de casa, llevándose 
las arras o la mitad de las heredades a su elección; aunque también si lo deseaban podían se-
guir en la compañía de su madre. 
Esta pérdida de la patria potestad fue confirmada posteriormente por una ley de las 
Cortes de Pamplona del año 1580, n.° 66, y que fue recogida en la I, título X, libro II de la 
Novísima Recopilación de Navarra, y que dice así: «El Padre por casarse segunda vez, pierda 
la tutela, y administración de las personas y bienes de las criaturas del primer Matrimonio». 
Y también en Los Fors et costumas, artigle XV de la Rúbrica XXV, dice que si la 
madre contrae segundas nupcias después de la muerte de su marido: «perderá la Tutela & ad-
mini f tratiovs deus beês & per f ornas de tons 
 en! ans, & pre f tera lô relica de l'admini f tration 
deus beês, de f pues 16 decez de fondit marit. Et luy f eran dedu f ides las charges que per ra f on 
dequere habere fupportar». 
En cuanto al padre, el artigle XX de laRúbrica XXIV, dice que pierde el usufructo de 
los bienes de sus hijos, pero éstos le prestarán alimentos al padre en caso de necesidad. 
Lo que sí parece fue un denominador común en caso de segundas nupcias fue la par-
tición de bienes del bínubo con los parientes de los hijos: el señalamiento de su haber como 
herederos de su progenitor difunto, bien para llevárselo si salían de la casa del bínubo, bien 
para que éste en su día se los devolviese, prestando en este caso fianzas para asegurar el cum-
plimiento de esta obligación. 
b) Fuero Nuevo vigente 
Unicamente es de advertir para terminar con el tema del epígrafe, que la ley 67 del 
Fuero Nuevo vigente sobre extinción de la patria potestad determina, que: «La potestad so-
bre los hijos se extingue por las causas previstas en el Código civil y, además, por contraer 
segundas nupcias el padre o la madre, sin perjuicio de lo dispuesto en la ley sesenta y nue-
ve»; disponiendo dicha ley 69: «El padre o la madre que por contraer segundas nupcias hu-
biere perdido la patria potestad sobre sus hijos de anterior matrimonio podrá pedir al Conse-
jo de familia que le confiera la tutela o le autorice para retener estos hijos bajo su guarda y 
protección. El Consejo de familia podrá negar esta petición y revocar la autorización en cual-
quier momento. Mientras los hijos estén bajo la tutela o en poder del padre o madre bínubo, 
el Consejo de familia le entregará los productos de los bienes del menor o le conferirá la 
administración de los mismos, en la medida en que lo considere necesario. El padre o la ma-
dre que hubiere perdido la patria potestad sobre sus hijos podrá pedir, en actos de jurisdic-
ción voluntaria, la remoción del tutor, del Consejo de familia o de algún miembro de éste, 
así como la revocación de los acuerdos del Consejo cuando estime que hay lesión para las per-
sonas o bienes de sus hijos sujetos a tutela. En caso de urgencia podrá pedir al juez que sus-
penda provisionalmente la ejecución del acuerdo impugnado, y el juez, oído el Consejo de 
familia, decidirá la suspensión o ejecución del acuerdo». 
Fue la costumbre la que se impuso sobre la ley I, título X, libro III de la Novísima 
Recopilación de Navarra, implantando la posibilidad de que el Consejo de familia autorizara 
al padre o madre bínubo para retener los hijos bajo su guarda y potestad. 
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2. Efectos patrimoniales de las segundas nupcias 
A) Fuero de San Sebastián 
Respecto al tema, el Fuero de San Sebastián se refiere a donaciones inter vivos efec-
tuadas por el bínubo en la primera parte del artículo III-9, que se expresa así: «Y si suce-
diera que la madre, reparta o no reparta, si quisiere hacer de aquello que le pertenece dona-
tivo a su marido, o a cualquier otro hombre, tal donativo, si de ello da fianzas, tendrá esta-
bilidad». 
Esto va en concordancia con lo que veremos después en orden a la liquidación de la 
sociedad conyugal, en que este mismo artículo III-9 dispone que no entran en la partición 
los bienes propios suyos adquiridos con anterioridad a la celebración del matrimonio, ni tiene 
que dar de ellos parte alguna a los hijos de anteriores matrimonios. 
De estos bienes propios del bínubo puede disponer libremente de los mismos, sin te-
ner que repartirlos obligatoriamente con sus hijos. 
Y en virtud de esta disposición plena sobre tales bienes privativos, el bínubo puede 
donarlos tanto a su segundo cónyuge, como a cualquiera otra persona, con la única obliga-
ción de dar fianzas, que normalmente se prestaban en todo negocio jurídico de cualquier ín-
dole y naturaleza. 
B) Fueros navarros 
a) Derecho navarro histórico 
Tal precepto del Fuero de San Sebastián pugna con la legislación navarra tanto his-
tórica como vigente. 
En efecto, la ley base sobre segundos y ulteriores matrimonios, limitadora de la liber-
tad de disposición de los cónyuges bínubos, es la ley 48 de las Cortes de los años 1765-
1766, en la que entre otras determinaciones, y en la que tiene relación con la materia, dis-
pone que el hombre o mujer que quedando viudo o viuda, una o dos o más veces, pasasen a 
segundas nupcias o más, no puedan dejar con título alguno más bienes, derecho ni otra co-
sa al segundo cónyuge que por lo menos que se dejare a cualquier de los hijos del primer 
matrimonio, segundo, tercero o más, respectivamente. La misma prohibición que contiene el 
párrafo precedente, respecto al cónyuge del hombre o mujer que casó dos o más veces, sea y 
se entienda en cuanto al hijo o hijos del segundo, tercero o más matrimonios; porque no se 
ha de poder dejar más bienes, derechos, acciones, ni otra cosa a los hijos de segundas, terce-
ras o más nupcias que lo menos que se dejare a cualquiera de los hijos del primero u otros 
matrimonios anteriores; de suerte que lo sumo a que se pueda extender su facultad es a dejar 
igual cuota de bienes y derechos a unos y otros; pero si quisieren pueden dar y dejar todo 
a los hijos de las primeras nupcias, y aunque sea a uno solo de los de éstas. En el caso de que 
el cónyuge, hombre o mujer, segunda vez casado, dejare al sobreviviente, e hijo o hijos del 
matrimonio de ambos, más bienes, derechos, acciones u otra cosa que al hijo o hijos de las 
primeras nupcias, deberá repartirse el exceso, o lo más que se dejare y diere, entre el tal 
cónyuge sobreviviente e hijos de primero y segundo matrimonio, de forma que vengan a que-
dar todos igualados. Con el hecho de haber transitado a segundo matrimonio hombre o mu-
jer, teniendo hijos de primeras nupcias, debe precisamente igualar por lo menos a los hijos 
del primer matrimonio con los del segundo, aunque se verifique el morir primero el padras-
tro y madrastra; sin que se pueda cuestionar si ha cesado o no la causa de la inducción, su- 
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gestión, violencia, ni otras. El hombre o mujer que segunda vez casare, no pueda en manera 
alguna renunciar a favor de su consorte las conquistas que se puedan hacer y adquirir. 
Sin embargo, vemos en el Fuero de San Sebastián, artículo III-9, 5.° que la madre, 
reparta o no reparta (se entiende liquide la sociedad conyugal con los hijos de anterior ma-
trimonio) puede hacer con lo suyo cualquier donativo, incluso a su marido (segundo o ulte-
rior consorte), que es lo que precisamente prohíbe de modo terminante la ley 48 de las Cor-
tes de 1765 y 1766. 
b) Derecho navarro vigente 
La diferencia es bien manifiesta, como también contraría rrestro Derecho navarro vi-
gente, cuyo Fuero Nuevo y Recopilación Privada, dejándose llevas de la enorme desconfianza 
que hacia el bínubo siempre mantuvo nuestra legislación y nuestra tradición jurídica, en sus 
leyes 77 y 157 sientan un principio general de respeto hacia los hijos de anteriores nupcias, 
y no contento con ello en cada situación jurídica en la que interviene el bínubo, se reiteran 
las cautelas, no fiándose del principio general formulado con este carácter. 
Así la ley 77 establece que: «Los derechos que esta Compilación reconoce a los hijos 
o descendientes de anterior matrimonio quedarán a salvo de toda estipulación, disposición o 
renuncia hechas por los cónyuges de segundas o posteriores nupcias, entre sí o con terceros». 
Y la ley 157 reitera que: «Los derechos de los hijos y descendientes de anterior 
matrimonio quedarán a salvo de toda disposición a título lucrativo hechas por los cónyuges 
de segundas o posteriores nupcias, entre sí o con terceros». 
Pues bien, a pesar de estas prohibiciones formuladas con carácter general, no las ha 
estimado suficientes la Compilación, hasta el punto de que, en cuanto al tema que venimos 
contemplando, la ley 164 se expresa así: «Las donaciones hechas por el bínubo en favor de 
su cónyuge (éste es el caso del artículo III-9 del Fuero de San Sebastián) o de los hijos o des-
cendientes habidos en segundas o posteriores nupcias son válidas, en cuanto no perjudiquen 
los derechos reconocidos a los hijos o descendientes de matrimonios anteriores. En cuanto le-
sionen estos derechos, las donaciones serán reducibles a petición de los perjudicados y sus 
causahabientes. El plazo para ejercitar la acción será de cuatro años desde el fallecimiento 
del donante. Esta acción es renunciable en vida del donante, mediante declaración expresa 
o prestando consentimiento a la donación». 
Y en este caso lesionarían a los hijos de anterior matrimonio, porque de acuerdo con 
la ley 272, estos hijos: «no deberán recibir de sus padres menos que el más favorecido de 
los hijos o cónyuge de anterior matrimonio... Si recibieren menos, el defecto se corregirá 
igualando a los perjudicados con cargo a los beneficiados, sin alterar las participaciones de los 
demás. Sólo podrán ejercitar la acción de inoficiosidad los hijos o descendientes perjudicados 
o sus causahabientes, y habrán de interponerla dentro de los cuatro años siguientes a contar 
del fallecimiento del disponente. Cuando el causante, en acto inter vivos o mortis causa, hu-
biera atribuido al nuevo cónyuge o a los descendientes de ulterior matrimonio bienes deter-
minados cuyo valor resulte excesivo, podrán aquéllos compensar a los descendientes de an-
terior matrimonio con bienes de la herencia o con dinero...». 
Bien se comprueba, a la lectura de estas leyes del Fuero Nuevo vigente, el excesivo 
cuidado de la Comisión Compiladora de ajustarse en todo al espíritu, y muchas veces a la 
letra, de nuestro Derecho histórico. 
Se trata de un criterio de pura ortodoxia foral, que garantiza la pureza de lo legis- 
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lado y recopilado en nuestra Compilación civil foral vigente, que en toda su normativa res-
ponde con fidelidad absoluta a lo contenido a través de los siglos en toda nuestra tradición 
jurídica. 
Como decimos, la identidad de estas leyes 77, 157, 164 y 272 del Fuero Nuevo vi-
gente, con la ley 48 de las Cortes de los años 1765-1766, coincide en toda su integridad. 
DE LAS DONACIONES Y SUCESIONES 
Sobre ambas materias se recogen algunas leyes en el Fuero de San Sebastián, desde 
luego que mezcladas en el contexto de polifacéticas instituciones, y que hemos ido extrin-
cando pacientemente, para poder contemplarlas todas y cada una de ellas de forma individual 
y autónoma, y en su lugar correspondiente, dentro de la sistemática que me he impuesto. 
Aunque muy sucintamente el Fuero de San Sebastián hace alguna alusión a las dona-
ciones, más a las sucesiones, especialmente la viudedad y la reserva troncal. 
A todo ello atenderé lo más pertinentemente posible, extrayendo de cada ley el ma-
yor jugo foral que su letra y espíritu permitan. 
I. DE LAS DONACIONES 
Lo que acabamos de expresar tiene su confirmación precisamente en las donaciones, 
que el Fuero de San Sebastián las trata —su breve alusión— en los artículos III -6 y III-9 
que en su mayor parte se refieren a las segundas nupcias; y que no obstante obrar en este 
concepto tan específico estimo que lo dispuesto en tales preceptos es válido para cualesquie-
ra nupcias, aunque no sean segundas o ulteriores, sino nupcias simplemente entre dos esposos 
que se casaron por primera y única vez. 
1. Capacidad para hacer donaciones 
A) Fuero de San Sebastián 
Por el artículo III-6 del Fuero de San Sebastián llegamos a conocimiento de la edad 
que se precisaba para hacer donaciones, estableciendo: «...Y si los hijos hacen donación an-
tes de que lleguen a la edad de 12 años, no tendrán estabilidad». 
O de otra manera, la ley determina que no serán válidas las donaciones otorgadas por 
menores de doce años. 
B) Fueros navarros 
a) Amejoramiento del Fuero del rey don Felipe 
El capítulo I de este Amejoramiento señala la edad de catorce años en el hombre y 
doce en la mujer, para: «poder de fazer testament ni ningún contracto, ni ayllenación de sus 
bienes»; derogando la edad de siete años establecida en el Fuero General y que estimó dicho 
Amejoramiento: «contra dreyto et razón». 
b) Compilación civil foral vigente y el Código civil supletorio 
Esta Compilación nada dice específicamente sobre capacidad para hacer donaciones, lo 
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que abona incidencia del artículo 624 del Código civil por entrar en juego éste como Derecho 
supletorio, a tenor de su ley 2 en concordancia con la ley 6 de dicho Fuero Nuevo. 
Y afirmamos esto, porque el Fuero Nuevo no contradice este principio, como podemos 
advertir en las leyes 53 y 57 sobre la mujer casada, reformadas por el Decreto-Ley de 26 de 
diciembre de 1975. 
No vemos dificultad, pues, en admitir la tradicional postura que determina podrán 
hacer donación todos los que puedan contratar y disponer de sus bienes: ahora los 18 años, 
por Real Decreto-Ley de 5 de diciembre de 1978. 
2. Legitimación para hacer donaciones 
A) Fuero de San Sebastián 
Sobre el tema hay una referencia en el párrafo sexto del artículo III-9, que dice así: 
«Y si el marido hace una donación sin la autorización de la mujer de aquello que pertenece 
a la mujer, no será válida. Pero si hace donación de aquello que le pertenece, será válida. Y 
si la mujer oye hacer la donación, y está en aquel lugar y se calla, si no autoriza no será vá-
lida». 
Poco hay que decir sobre este precepto que, en definitiva, responde al principio de 
que quien no goza de la titularidad dominical no puede disponer de la cosa si no está debi-
damente autorizado por su legítimo dueño. 
Y lógico que el marido no pueda disponer del patrimonio de la mujer sin autoriza-
ción o poder de la misma; aunque naturalmente pueda disponer de lo suyo privativo, de lo 
que le pertenece. Autorización de la mujer que tendrá que ser expresa para la validez del 
acto, y en modo alguno presunta por el silencio. 
B) Fuero Nuevo vigente 
Este artículo III-9, en el precepto transcrito, nos recuerda la ley 60 del Fuero Nuevo 
vigente, en su redacción del Amejoramiento aprobado por Decreto-Ley 19/1975, de 26 de 
diciembre, que dice: «El marido y la mujer pueden prestarse el consentimiento para uno o va-
rios actos en términos generales... Los cónyuges pueden otorgar, uno en favor del otro o 
ambos recíprocamente, poderes con las facultades que tengan por conveniente, para uno o 
varios actos, o en términos generales. Estos poderes serán siempre revocables». 
También el Fuero de San Sebastián exigía poder expreso para disponer el marido de 
los bienes de la mujer. 
II. DE LAS SUCESIONES 
El mixti-fori en que nos sume el Fuero de San Sebastián involucrando materias ju-
rídicas totalmente dispares, o simplemente distintas dentro de un contexto encerrado en un 
solo artículo, nos pone a veces en coyunturas difíciles de ordenación sistemática. 
Es lo que ahora nos sucede con las sucesiones. 
Antes ya adelantamos, que respecto a las segundas nupcias reservábamos en este lu-
gar todo su aspecto particional y sucesorio, habiendo expuesto lo concerniente al Derecho de 
familia en su doble aspecto personal y patrimonial. 
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Pues bien, nuevamente tropezamos con dificultades cuando intentamos exponer el as-
pecto formal de las disposiciones de última voluntad. Y esto no ya porque se encuentran en 
los largos preceptos atinentes a las segundas nupcias, que resultan válidas para las primeras 
y únicas, sino porque el Fuero de San Sebastián, sin orden ni concierto, igual habla de do-
naciones que de testamentos. 
Y claro está, de observar un criterio riguroso en la exposición jurídica de la materia, 
debíamos nuevamente manejar un afilado bisturí para diseccionar lo que era donación mortis 
causa, y lo que correspondía a disposición testamentaria. Y de esta manera, llevar la exégesis 
de las donaciones por causa de muerte a la parte destinada a las donaciones en general (que 
hemos insertado en el epígrafe que precede), y traer lo testamentario a este lugar de las sucesio-
nes hereditarias, echando tierra por medio entre donaciones y sucesiones. 
Pero esta labor de discriminación resultaría totalmente imposible, porque en el mismo 
precepto, en el mismo párrafo, en la misma línea se hace relación por el Fuero de San Se-
bastián a donaciones y testamentarios, lo que implica una confusión —de fundir— de térmi-
nos y conceptos absoluta. 
En definitiva, que estimamos que aun cuando el Fuero de San Sebastián diga donar, 
el sentido propio del término es dejar gratuitamente para después de la muerte del cedente, 
como herencia, y disposición sucesoria; equivaliendo en este caso —tanto monta, monta tan-
to— donación y testamento, por igual. 
1. Solemnidades generales de las disposiciones sucesorias 
A) Fuero de San Sebastián 
El artículo III-9 que venimos citando contiene algunas normas reguladoras de las so-
lemnidades generales de las disposiciones sucesorias. 
Dice así a este respecto, en el párrafo quinto: «...Y si viene al término de la muerte 
(se está refiriendo a la madre) y hace donación de lo que le pertenece, no son allí precisas 
fianzas, sino solamente testamentarios; y los testamentarios no deben jurar, sino deben decir 
por Dios y por su ánima: 'nosotros oímos y vimos hacer esta donación'. Y si no hay allí tes-
tamentarios, valdrá el capellán de la parroquia. Y si sucede que mujer u hombre fuere com-
pelido fuertemente a la muerte, y no hay allí ni hombres ni capellanes, si hay allí dos mu-
jeres con capacidad legal, valdrá el testimonio de ellas como el de los testamentarios. Y si 
alguno muriera en lugar desierto y hubiera allí un hombre o una mujer, valdrá el testimonio 
como el de los testamentarios». 
Si, como adelantamos, el precepto aunque integrado en un contexto de segundas nup-
cias, es válido para cualesquiera nupcias, del mismo modo —como antes adelantamos— re-
sulta válido para toda clase de disposiciones mortis causa, igual formuladas como donaciones 
que como testamentos; y, además, no sólo para hombre o mujer casados, sino también para 
solteros y viudos; en definitiva, para todo hombre y mujer. 
El denominador común es constituir disposiciones por causas de muerte, efectuadas por 
cualquier hombre y mujer. 
Y para esta clase de disposiciones sucesorias, exige —según los casos— los siguientes 
requisitos: 
1.0 
 Libera de prestación de fiadores, y sólo recaba —en principio— la presencia de 
albaceas testamentarios. 
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2.° Estos albaceas testamentarios no deben prestar juramento, sino simplemente ma-
nifestar por Dios y por su alma: «nosotros oímos y vimos hacer esta donación». 
3.° Si no hubiera testamentarios, valía el capellán de la parroquia. 
4.° Pero si el peligro de muerte era inminente, y no había en el lugar ni hombres 
(para actuar de testamentarios) ni capellanes (de la parroquia, o ajena a la misma, entendién-
dose a mi juicio capellanes, en este lugar subsidiario, como clérigos), podían dar fe de esta úl-
tima voluntad dos mujeres que gozaran de capacidad legal. 
5.° Pero si el moribundo se hallare en un lugar desierto, y sólo hubiera un hombre 
o una mujer, en tal caso in extremis, servía el testimonio de él o de ella, con el mismo valor 
que el de los testamentarios. 
B) Fueros navarros 
a) Derecho navarro histórico 
En los Fueros navarros también se admitieron, además de los testamentarios natural-
mente, el párroco, el clérigo y los testigos. 
Ya en el capítulo XXXI del Fuero de Jaca daba valor de dos testigos al testamento 
hecho ante preste; apareciendo el testamento ante párroco claramente, así como el de ante 
testigos, en los capítulos 7, 8 y 9 del Fuero de Estella, determinando que en trance de muer-
te bastaban en primer lugar los cabezaleros que estaban dispensados de jurar, siendo suficien-
te su afirmación que lo habían visto u oído. Si no había cabezaleros, era bastante el testimo-
nio del párroco; y si no había ni hombres ni capellán, venía a resultar válido el testimonio 
de dos mujeres. Y si se trataba de alquien que se estaba muriendo en yermo, entonces valía 
el testimonio de una persona, igual fuera hombre que mujer. 
Como puede apreciarse su texto es idéntico al del artículo III-9 del Fuero de San 
Sebastián; y que también en su última parte repiten los capítulos 482 y 483 del Fuero de 
Viguera y Val de Funes, respectivamente. 
En el capítulo 85 de los Fueros de la Novenera se regula el legado pro anima hecho 
ante el capellán y hombres buenos; refiriéndose el capítulo 282 a disposiciones de carácter 
general. 
El capítulo II, título XX, libro III del Fuero General vino a disponer, en resumen, 
que los cabezaleros o albaceas debían oír la voluntad del testador, ser nombrados por éste y 
constituirse por tales cabezaleros. Lo que los cabezaleros dijeren, aunque no hubiere carta 
escrita de testamento, era válido, reduciéndose a testimonio su declaración con testigos. 
El precepto no era claro y dio lugar a diversas opiniones resultando necesaria su inter-
pretación, que fue auténticamente verificada por una ley del año 1604, recogida en la ley X, 
título XIII, libro III de la Novísima Recopilación de Navarra, estableciendo terminantemen-
te la forma y solemnidades de los testamentos que no fueran autorizados por notario: no ha-
biendo escribano pueden otorgarse los testamentos a presencia de cura, o de otro clérigo, y 
dos testigos; y a falta de clérigo, que sean los testigos tres; y no sean parientes ni criados 
de los herederos o personas que tengan interés en el testamento; y deben ser vecinos del tes-
tador, ante los cuales declare su voluntad por escrito o de palabra; y los testamentos que de 
otra forma se hicieren no valgan ni se puedan abonir. 
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b) Fuero Nuevo vigente 
En cuanto al Fuero Nuevo vigente, son distintos los requisitos exigidos tratándose de 
donaciones mortis causa que de testamento ante párroco o ante testigos; por lo que, si bien 
—como antes expuse— no pudimos discriminar en el Fuero de San Sebastián lo que su tex-
to pudiera referirse a donaciones mortis causa y testamentos al hallarse interferida de modo 
equivalente e indistinto para unas y otras instituciones, sin embargo, ello está perfectamen-
te separado y diferenciado en el Fuero Nuevo vigente. 
De ahí que consideraremos por separado los requisitos formales en las donaciones 
mortis causa y en los testamentos. 
a') Donaciones mortis causa 
a") Forma 
La ley 167 del Fuero Nuevo y Recopilación Privada —reproduciendo la ley 129 del 
Proyecto de Fuero Recopilado— dice que: «Las donaciones mortis causa deben otorgarse 
en escritura pública, con asistencia de dos testigos que reúnan las condiciones requeridas pa-
ra los testamentos ante notario, conforme a las leyes 185 y 186». En la 185 se dice que los 
testigos deberán ser idóneos, y en la ley 186 no se requiere que los testigos aprecien la ca-
pacidad del testador, ni que, en su calidad de testigos instrumentales, conozcan a éste, siem-
pre que sean vecinos del lugar del otorgamiento; pudiendo ser testigos los empleados o de-
pendientes del notario; debiendo alguno de los testigos saber leer y escribir. 
Es de advertir que, con arreglo al apartado a) del artículo 3.° del Anejo II al Regla-
mento del Notariado, en el Registro de actos de última voluntad se tomará razón —entre 
otros instrumentos— de las donaciones mortis causa. 
También es de tener en cuenta la ley 206 del Fuero Nuevo y Recopilación Privada 
en cuanto determinan que son nulas las disposiciones mortis causa en cuyo otorgamiento no 
se hubieren observado los requisitos prescritos por la ley; y también la ley 207 en la que se 
dispone que en los actos por causa de muerte —que no sean el nombramiento contractual 
de heredero o disposición contenida en el pacto sucesorio— la nulidad e ineficacia de cual-
quiera de sus disposiciones no afectará a la validez o eficacia de las otras. 
b") Perfección 
La ley 168 del Fuero Nuevo y Recopilación Privada —copiando casi en su literalidad 
la ley 131 del Proyecto de Fuero Recopilado— dice así: «Para la eficacia de las donaciones 
mortis causa es necesaria la aceptación del donatario o de las personas que legalmente le re-
presenten. La aceptación podrá hacerse, expresa o tácitamente, tanto en vida del donante co-
mo después de su fallecimiento». En la Nota correspondiente se expresa que en tanto el acto 
de donación no haya exigido la participación del donatario aceptante, se aplica el régimen ge-
neral de las liberalidades hereditarias. 
b') Testamentos ante párroco o clérigo y ante testigos 
Ahora bien, tratándose de testamentos ante párroco o clérigo, o ante testigos, el 
Fuero Nuevo vigente establece lo que sigue: 
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a") Testamento ante párroco o clérigo 
La ley 189 del Fuero Nuevo o Recopilación Privada dice así: «Si el testador se ha-
llare en peligro de muerte y no pudiera obtenerse la presencia del notario, podrá otorgarse 
el testamento ante párroco del lugar u otro clérigo ordenado, y en todo caso con la presen-
cia de dos testigos». Su base la ley X, título III, libro III de la Novísima Recopilación de Na-
varra. 
b") Testamento ante testigos 
La ley 190 del Fuero Nuevo y Recopilación Privada determina que: «En el mismo 
supuesto de la ley anterior, si no pudiera obtenerse la presencia del párroco u otro clérigo 
ordenado de presbítero, podrá otorgarse el testamento con la intervención de tres testigos». 
Su fundamento la misma ley de la Novísima acabada de citar. 
c") Requisitos comunes a testamentos ante párroco y ante testigos 
La ley 191 del Fuero Nuevo y Recopilación Privada se expresan al siguiente tenor: 
«A los testamentos a que se refieren las dos leyes anteriores se aplicarán las reglas siguien-
tes: 1) Deberán redactarse por escrito, con expresión del día, mes y año, en el mismo acto o 
inmediatamente después que el testador haya declarado con palabras dispositivas su última 
voluntad. 2) Serán firmados por el testador y personas que intervengan en el acto. 3) El pá-
rroco, clérigo o, en su caso, los testigos, deberán conservar el documento o requerir al nota-
rio para su custodia. 4) Perderán su eficacia a los dos meses de haber salido el testador del 
peligro de muerte. 5) Dentro del plazo de año y día, a contar de la fecha del fallecimiento 
del testador, deberán presentarse para su abonimiento o adveración, sin cuyo requisito que-
darán ineficaces. A tal efecto, la persona que tenga el testamento en su poder deberá pre-
sentarlo al Juzgado de Primera Instancia del Partido a que corresponda el lugar en que se 
otorgó. La presentación podrá ser exigida por el Ministerio Fiscal o por cualquier persona 
que se crea interesada». 
Según la nota a esta ley de la Recopilación Privada los fundamentos legales de la mis-
ma fueron los siguientes: 1 y 2), el capítulo III, título XX, libro III del Fuero General, y 
ley X, título XIII, libro III de la Novísima Recopilación. 3), la práctica jurídica actual, se-
guida en virtud de disposiciones contenidas en el artículo 56 del Reglamento de 16 de fe-
brero de 1926 dictado por el Obispado de Pamplona. 4) Criterio de la Comisión Compila-
dora, señalando plazos de caducidad análogo al del artículo 703 del Código civil. Y 5), la 
ley IX, título XIII, libro III de la Novísima Recopilación de Navarra. 
2. Las segundas nupcias como limitación a la libertad de disponer mortis causa 
A) Fuero de San Sebastián 
Ya hemos visto anteriormente en el artículo III-6, cómo si la madre tomaba otro ma-
rido, teniendo hijos pequeños, debía «repartir y reconocer la parte de los hijos del padre, y 
dar y tomar fianzas» con los parientes de tales hijos. 
Pues bien, en el extenso artículo III-9 de este Fuero de San Sebastián se determina el 
modo de llevar a efecto dicha partición. 
Dice así: «Si el marido de ella muere y tiene de él hijos, y posteriormente quiere to-
mar otro marido debe hacer partición de todo cuanto ganó con el primer marido, por mita- 
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des con los hijos, el haber y el honor. Y si la mujer tuviera otra heredad, o de patrimonio 
o de otro modo, antes de que tomase marido, no dará de ella parte a los hijos. Y si sucede 
que tomase dos o tres maridos y de todos tuviera hijos, y los hijos entretanto no pidieron su 
parte a la madre, y posteriormente toma otro marido y entonces vienen los hijos y le recla-
man su parte, dará a cada uno de los hijos la parte de los gananciales que tuvo con los pa-
dres suyos. Y de lo adquirido de otra forma, no. Y si los hijos con menores de edad o ma-
yores y no quieren hacer las particiones, la madre no puede obligarles a ello; y si los hijos 
quieren hacer particiones, pueden obligarle a la madre con la justicia del rey. Y si los hijos 
son menores y su padre al tiempo de morir instituyó testamentarios, éstos pueden hacer par-
ticiones y dar fianzas, y también vender y pignorar la herencia para necesidades de los hijos 
y ello tendrá firmeza y los testamentarios pueden obligar a la madre en nombre de los hijos 
y la madre no puede obligar a los testamentarios». 
El precepto sigue, pero regulando otras materias que pueden pertencer al bínubo o al 
esposo o a la esposa que no lo es, y que estudiaremos —además de las ya expresadas antece-
dentemente en el epígrafe anterior relativo a las solemnidades sucesorias— cuando tratemos 
de la viudedad foral, pues este artículo III-9 —lo hemos dicho varias veces— es extensí-
simo, involucra una serie de cuestiones totalmente dispares entre sí, que institucionalmente 
hay que llevarlas a lugares muy distintos. 
Analizando este artículo III-9, tenemos que el procedimiento particional en caso de 
segundas y ulteriores nupcias era el siguiente: 
1.° El bínubo debía hacer con los hijos partición de los bienes de conquista habidos 
con el consorte difunto, por mitades e iguales partes. 
2.° Naturalmente que no entraban en la partición los bienes propios del bínubo ad-
quiridos con anterioridad a la celebración del matrimonio, ni tenía que darles de estos bienes 
parte alguna a sus hijos. 
3.° Este mismo procedimiento había de utilizarse en el supuesto de que el bínubo 
hubiera contraído varios matrimonios: a cada hijo o hijos había que darles la mitad de las 
conquistas habidas por el bínubo con el progenitor respectivo. 
4.° Si los hijos no querían realizar partición alguna, el bínubo no les podía obligar; 
pero si querían dichos hijos partir, podían obligar a su progenitor bínubo. 
5.° Esta norma valía igual si el difunto hubiera nombrado albaceas testamentarios: 
éstos, en nombre de los hijos, podían obligar a partir al bínubo; pero éste no podía hacerlo 
a los albaceas, si éstos —en la representación indicada— no querían. 
Esto es en síntesis el precepto del que vemos otros paralelos en algunos Fueros na-
varros, especialmente en el capítulo 47 del Fuero de Estella, como vamos a comprobar a con-
tinuación. 
B) Fueros navarros 
a) Derecho navarro histórico 
a') Reseña legislativa 
En los capítulos 35 y 36 del Fuero de Jaca se contempla el supuesto de una liquida-
ción de la primera sociedad conyugal por el cónyuge bínubo, con entrega de los bienes del 
cónyuge premuerto a los hijos de anterior matrimonio; y con participación de éstos en las 
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conquistas de segundos o ulteriores matrimonios, en el caso de que no se les hubiese entrega-
do dichos bienes de su progenitor difunto. 
En el capítulo 47 del Fuero de Estella se distinguen y discriminan los bienes de con-
quista, de los bienes propios de la mujer bínuba; y así como de los primeros tiene que dar 
la parte de su marido a los hijos del mismo de su anterior matrimonio, no tiene que hacerlo 
de sus bienes propios y privativos, adquiridos por herencia o por cualquier otro título lucra-
tivo. Y si contrae varios matrimonios, deberá dar a los hijos de cada cónyuge premuerto la 
parte de bienes del mismo que les correspondan. Como se puede apreciar, presenta una gran 
similitud con el artículo III-9 del Fuero de San Sebastián. 
El Fuero de Viguera y Val de Funes en su capítulo 401 repite lo expresado y estable-
cido en las anteriores leyes. 
El Fuero General de Navarra hace alusión al tema en el capítulo XXIII, título IV, 
libro II, disponiendo que los hijos de villano o viudo que, sin haber partido con ellos y ha-
berles entregado la herencia, hubieren pasado a segundas nupcias, tendrán derecho a pedir la 
parte en las heredades de la segunda mujer; no determinando esta ley qué parte debía ser, 
hablando sólo de los villanos sin mentar para nada a los demás viudos de otros estractos so-
ciales. En este mismo Fuero General, capítulo III, título II, libro IV, viene a disponer que 
el viudo que pasare a segundas nupcias no puede echar de su casa a los hijos del primer ma-
trimonio; pero se irán ellos, si quisieren, sacando las arras si las hubiere; y si no la mitad 
de las heredades a su elección. Estando las heredades en distintos pueblos debían echar suer-
tes entre los hijos y el padre para saber cuáles eran de la madre y cuáles del padre; y hecha 
esta partición debían darse fiadores mutuamente para no demandar otra cosa que aquellos de-
rechos Si el viudo pasare a terceras nupcias, teniendo hijos de las segundas, debían partir con 
éstos, como lo hizo con los primeros. 
Esto mismo vienen a disponer los capítulos V y VI, título II, libro III del Fuero 
Reducido. 
Y con alguna ligera matización que vamos a dejar constancia de ella, lo reiteran Los 
Fors et costumas, en los artigles XVII y XXV, de la Rúbrica XIV, prescribiendo para el ca-
so de no entrega de bienes a los hijos del primer matrimonio, que del segundo se harán de 
sus conquistas tres partes: una para el bínubo, otra parte para los hijos del primer matrimo-
nio, y la otra para la mujer e hijos de segundas nupcias; siendo los bienes que deben entre-
garse a los hijos del primer matrimonio: los bienes que heredó el padre de la mujer; y si es 
la mujer, los bienes que heredó del marido; reservándose los dichos padre y madre el usufruc-
to de los bienes que hubieran aportado como dote. 
La ley II, título X, libro III de la Novísima Recopilación de Navarra reiteró lo que 
venimos exponiendo. Si no se había hecho entrega de bienes de la primera sociedad conyugal 
a los hijos del primer matrimonio, las conquistas del segundo matrimonio debían comunicar-
se, con los hijos del primero en una tercera parte; otra tercera parte para el bínubo; y la otra 
para la mujer o el marido del segundo matrimonio que casó con el bínubo. 
Y esto mismo se repite en las leyes XLVIII y L de las Cortes de los años 1765 y 
1766; habiéndose promulgado otras leyes represivas de las «pullas», «matracas» y «cencerra-
das» que se cometían con motivo de la celebración de las segundas nupcias, que no tienen más 
interés hoy día que el revelarnos el enorme recelo popular de tales segundas nupcias, que se 
manifestaba en los más soeces insultos a los cónyuges que las contraían, a quienes llenaban de 
improperios y palabras deshonestas, injurias y contumelias. Nos bastará en este lugar con la 
referencia legal: ley LIX de las Cortes de los años 1724 a 1726; ley XXXVII de las Cortes 
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de 1780, y ley XXXIII de las Cortes de 1794, que perseguían y castigaban estas algaradas. 
b') Examen comparativo de los Fueros navarros con el Fuero de San Sebastián 
La legislación navarra fue más rigurosa que la del Fuero de San Sebastián. En este 
Fuero cuando los hijos no han pedido la parte de su padre y no hubo partición, si la madre 
contrajo otros matrimonios sólo tenía obligación de darles a los hijos de anteriores matrimo-
nios la parte de sus padres respectivos. 
Sin embargo, hemos visto cómo la legislación histórica navarra, disponía que de los se-
gundos matrimonios —y así los ulteriores— debían hacer de las conquistas del segundo o ul-
teriores matrimonios tres partes: una para el bínubo, otra para los hijos del primer matrimo-
nio, y otra para la mujer e hijos de segundas o ulteriores nupcias, además —lógicamente—
de darles a los hijos la parte de su progenitor, es decir, la mitad de los gananciales habidos 
de aquel matrimonio, que es lo que únicamente les atribuía el Fuero de San Sebastián. 
En otras palabras: el Fuero de San Sebastián sólo daba a los hijos de anteriores nup-
cias el haber de su padre o madre difuntos, es decir, la mitad de las conquistas habidas en el 
matrimonio con el bínubo; y, no obstante, los Fueros navarros, daban a tales hijos de pri-
meras o anteriores nupcias, no sólo el haber de su padre difunto, sino además la tercera parte 
de los gananciales o conquistas habidos en segundos o ulteriores matrimonios, según algunos 
autores como penalización por la omisión de un deber impuesto por eI Fuero, y según otros, 
como compensación a los frutos que tales bienes les podían haber beneficiado en el supuesto 
de haberles entregado los bienes al contraer segundos o ulteriores matrimonios. 
b) Derecho navarro vigente 
En cuanto al Derecho navarro vigente la situación está regulada al tenor que sigue: 
a') Liquidación de sociedad de anteriores nupcias 
Sobre la liquidación de sociedad de anteriores nupcias, la ley 105 del Fuero Nuevo y 
Recopilación Privada, dice: «El padre o madre que contrajere segundas o ulteriores nupcias 
deberá practicar, conjuntamente con sus hijos o descendientes de matrimonio anterior, la li-
quidación de la sociedad conyugal disuelta y hacerles formal y efectiva entrega de los bienes 
que les correspondan. Los hijos menores no emancipados serán representados por el tutor o, 
en su caso, por el defensor judicial». 
b') Participación de los hijos en las conquistas 
El Fuero Nuevo y la Recopilación Privada sientan un principio general en la ley 106, 
para luego en la ley 107 discriminar una excepción al mismo, a saber: Ley 106: «Si antes de 
celebrar nuevas nupcias, el padre o madre no hubiere cumplido la obligación que le impone 
la ley precedente, los hijos o descendientes de anterior matrimonio podrán exigir la liquida-
ción; en tanto ésta no se practique, participarán en un tercio de las conquistas obtenidas du-
rante el nuevo matrimonio, pero no les afectarán las pérdidas, si las hubiere. Lo dispuesto en 
esta ley se observará sea cual fuere el régimen de bienes del nuevo matrimonio». 
La excepción la expresa la ley 107 al siguiente tenor: «No será aplicable lo dispuesto 
en las leyes anteriores si al fallecimiento de uno de los cónyuges no existieren bienes apre-
ciables en base de los cuales se haya obtenido alguna ganancia durante el matrimonio poste-
rior. La inexistencia de bienes se hará constar por el sobreviviente en acta notarial o en acto 
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de conciliación, con notificación o citación de los interesados o de sus legítimos representan-
tes». 
c') Cesación de dicha participación 
Sobre el tema, la ley 108 del Fuero Nuevo y Recopilación Privada viene a disponer 
que: «Efectuada la liquidación con formal y efectiva entrega de los bienes que correspondan 
a los hijos o descendientes de anterior matrimonio cesará la participación de éstos en las con-
quistas que en lo sucesivo obtuvieren los nuevos cónyuges». 
d') Liquidación y distribución de bienes de sociedades de conquista habiendo descendientes 
de varios matrimonios anteriores 
En la ley 109 del Fuero Nuevo y Recopilación Privada, prescriben: «No obstante lo 
dispuesto en los artículos mil cuatrocientos dieciocho a mil cuatrocientos treinta y uno del 
Código civil, si en la sociedad conyugal de conquistas estuvieren interesados hijos o descen-
dientes de varios matrimonios anteriores, se procederá por separado y sucesivamente a la li-
quidación de cada una de las sociedades de conquistas. Los haberes de los hijos o descendien-
tes de cada matrimonio se integrarán: Uno. Por los bienes que al tiempo de celebrarse las si-
guientes nupcias debieran haberles sido entregados, conforme a la ley ciento cinco. Dos. Por 
su respectiva participación en las conquistas del siguiente o posteriores matrimonios conforme 
a la ley ciento seis. Para el cobro de los haberes determinados en el número uno, tendrán pre-
ferencia los hijos o descendientes del matrimonio más antiguo. Respecto a los del número dos, 
concurrirán sin preferencia todos los hijos o descendientes de matrimonios anteriores». 
3. La viudedad foral 
A) El Fuero de San Sebastián 
El artículo III-9 del Fuero de San Sebastián, dice así: «Y si la mujer vive y el mari-
do es muerto, aun cuando estén allí los hijos, en tanto la mujer quisiere permanecer en viu-
dedad, será dueña y con toda potestad sobre aquella hacienda y honor. Y si la mujer tiene 
hijastros, y los hijastros no hicieron particiones con su padre de la parte de su madre, tendrán 
aquellos hijastros en el honor y en el haber de su madre y cuanto benefició con el padre de 
ellos antes de que tomase ésta otra esposa; pero en la parte del padre, en tanto la mujer qui-
siere permanecer en viudedad, no tendrán parte en aquel honor, pero el haber mueble sea 
dividido. Y permaneciendo la misma en viudedad, no puede vender ni poner en prenda el 
honor de los hijastros; pero lo que pertenece a sus hijos o hijas puede vender o empeñar, si 
le es necesario para sí, y esa necesidad fuese notoria a los parientes o vecinos; y también por 
hambre de sus hijos puede vender. Si quedase un hijo pequeño y posteriormente llegare a la 
mayor edad, y pidiere a la madre la parte del honor y del haber de un padre, de aquélla 
que fuera presente tendrá parte en la parte del padre. Y si el hijo dijera: 'más tienes de mi 
padre', y la madre dijera: 'no', el hijo puede tener de ello un juramento de su madre. Y 
si los testamentarios quieren hacer particiones, y el abuelo parte en nombre de sus nietos, y 
da fianza y recibe (la parte) autorizándolo los hijos, valdrá y será estable. Y cuando vinieren 
los hijos a hacer la partición, deben los hijos partir; y el padre y la madre deben elegir entre 
todas las heredades. Y si la madre quisiera alquilar aquella heredad, y la madre quisiere re-
tenerla por el mismo precio que el otro, reténgala». 
La exégesis de los párrafos de este artículo III-9 se polariza como motivo principal 
en la viudedad foral. 
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Una viudedad foral que, en principio, encontramos analogías con la viudedad foral 
navarra, con el usufructo de fidelidad, con la «fealdat», puesto que con todos estos nombres 
se la conoce. 
Dice que la viuda, aun cuando vivan los hijos, será dueña con toda potestad sobre aque-
lla hacienda y honor, mientras permanezca en estado de viudez. 
Es decir, que si se casa por segunda vez pierde la viudedad. 
Ahora bien, puede suceder que no sean hijos suyos los que vivan con ella, sino hijas-
tros, de su difunto esposo. En este caso, la solución era la que ya vimos al tratar de las segun-
das nupcias: la viuda, si el padre no había hecho partición con sus hijos y entregado la parte 
de su madre, debía entonces hacer dicha partición, y hacerles entrega de la parte de su ma-
dre, y de cuanto se benefició el padre con dicho haber antes de que tomase segunda esposa. 
Pero, en la parte de su padre, quedaría en poder de la viuda mientras permaneciera en este 
estado; con la única excepción de los bienes muebles que debían ser divididos por mitad e 
iguales partes. 
Respecto al contenido de la viudedad en el Fuero de San Sebastián, venía a ser el si-
guiente: la viuda no podía vender ni poner en prenda el haber de los hijastros. Esto, desde 
luego. Pero tratándose del haber de sus propios hijos, podía vender o empeñar si le era nece-
sario para sí, y esa necesidad fuese notoria a los parientes o vecinos; así como si la necesidad 
era de sus propios hijos. 
Más adelante el Fuero de San Sebastián contempla un caso verdaderamente curioso, 
y es cuando habiendo hijo pequeño, llegando éste a la mayoría de edad, pidiere a su madre la 
parte de la herencia de su padre, y no conformara con lo que ésta le daba, alegando que le 
correspondía mayor hijuela; entonces si la madre se negaba a que tuviera otros bienes, el hijo 
podía exigir de ello a su madre lo corrobara con juramento. 
También vimos al tratar de las segundas nupcias, cómo podían hacer la partición con 
el bínubo, los testamentarios. Pues bien, en este precepto así se dispone con la viuda respecto 
a los bienes del padre que pueden realizar las particiones en nombre de los menores, tanto 
los testamentarios como, en defecto de éstos, los abuelos en nombre de sus nietos, dando fian-
zas y recibiéndolas. 
Y poco más de particular, sino que en la partición con los hijos, pueden el padre y la 
madre elegir las heredades, adjudicando a la madre un derecho de opción preferente para al-
quilar una heredad por el mismo precio que otro ofreciera. 
B) Fueros navarros 
a) Derecho navarro histórico 
Como antes indiqué, existen algunas analogías del Fuero de San Sebastián con la viu-
dedad de los Fueros navarros, pero también bastantes diferencias. 
En efecto, en nuestra legislación histórica existen los siguientes antecedentes: 
El Fuero de Tudela hizo varias menciones del usufructo de viudedad: en el capítu-
lo 35, disponiendo que en caso de morir un hermano, si tuviere mujer: «podrá i tener viu-
dedat e auer la meitat del moble»; en el capítulo 34 se refiere a la viudedat en las arras, que 
de perderla pasaban al linaje de donde vinieron; en el capítulo 108 se trata del caso de una 
finca sujeta al usufructo de viudedad que reclaman su nulidad los hijos del viudo. 
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A la pérdida del usufructo de viudedad hacen alusión los capítulos 25 y 128 del Fue-
ro de Tudela: el primero de ellos prescribe que sólo se podía perder en cinco casos: «el uno 
por casamiento, el segundo por entrar en orden, el tercero por tallar arbol que lieue fruito, 
el quarto por uender, el quinto por enpennar...», y el capítulo 128 ordena que pase la here-
dad a los parientes más próximos del difunto si el cónyuge perdiere la viudedad. 
Los Fueros de la Novenera atribuyen el usufructo de viudedad al cónyuge supérstite 
en el capítulo 87, diciendo el capítulo 45 que cualquier mujer a la que se le haya muerto el 
marido y disfrute la viudedad foral vale igual que un hombre como testigo y como fiador. 
El Fuero General atribuye verdadera carta de naturaleza al usufructo foral como obli-
gatorio para todo el reino. 
El título II del libro IV: «De arras», dedicó tres capítulos al usufructo de fidelidad: 
el III, IV y V, estableciéndose en los mismos que marido y mujer infanzones tienen el usu-
fructo de viudedad en los bienes muebles y en los inmuebles del que muriese primero, pa-
gando sus deudas. Deben criar y educar a los hijos. Los bienes objeto de usufructo no se 
pueden vender, cambiar, empeñar ni enajenar, ni cortar árboles de raíz; deben cultivarse las 
heredades, y conservar las casas y edificios; y, de lo contrario, pasado año y día sin hacerlo 
se pierde el usufructo. Si el viudo fuere acusado de estar casado en secreto, para no perder el 
usufructo, debe jurar en cada año que no lo está; y si dijere que la mujer con quien se le 
acusa estar casado es criada o manceba suya, y no le pudieren probar otra cosa, debe ser ab-
suelto. Cuando el usufructo recayere en viudo o viuda de matrimonio sin hijos, podrá vender 
heredades si lo necesitare; y muerto el usufructuario pasarán los bienes a los parientes respec-
tivos. Los villanos no gozan del usufructo viudal, que solamente era privativo de los nobles 
e infanzones. 
También se preocupó del usufructo de viudedad el capítulo IX del Amejoramiento 
del Fuero del rey don Carlos, disponiendo sobre la pérdida del mismo, no sólo por «tajar», 
sino de la misma manera se perdía por «amigar», es decir, por amancebamiento. 
Las determinaciones del Fuero General fueron repetidas en los capítulos III, IV y 
VII, título II, libro III del Fuero Reducido, en orden a cómo debía gozarse el usufructo de 
viudedad foral, pagarse las deudas y entregarse los legados, privando de este usufructo a los 
villanos. 
La Novísima Recopilación de Navarra hizo mención reguladora del usufructo foral am-
pliamente, en las leyes VIII y X, título VII, libro III, determinando que tienen este usufruc-
to el marido y la mujer durante su viudedad en los bienes del predifunto, así de los dona-
dos en el contrato matrimonial, como de todos los que dejare al tiempo de su muerte, así en 
muebles como en inmuebles, derechos y acciones; aunque en eI tal contrato matrimonial se 
hubiera hecho mayorazgo de dichos bienes y acciones; con excepción del usufructo en los bie-
nes partibles y de condición de labradores, debiendo en esto observarse lo dispuesto en el 
Fuero; siendo obligación hacer inventario —para gozar del usufructo— el sobreviviente, de 
todos los bienes del usufructo, so pena de perderlo. 
También en la Novísima Recopilación se regula el usufructo viudal en las dos prime-
ras leyes del título XIV de este mismo libro III, disponiendo que el inventario debía co-
menzar dentro del plazo de cincuenta días contados desde la muerte del predifunto, y no des-
de el requerimiento, interpelación o mandato del juez; y acabarlo dentro de otros cincuen-
ta; y no haciéndolo se perdía el usufructo con sus frutos, desde el día de la muerte. De igual 
modo si se ocultaba alguna cosa debía restituirla el usufructuario, con otro tanto más de sus 
propios bienes a quien perteneciera tal cosa, una vez terminado el usufructo. 
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A todo ello se refirió también la ley XLIX de las Cortes de los años 1765 y 1766, lo 
que me obligó a dar cuenta de tales leyes conjuntamente para evitar prolijas repeticiones. 
De todo ello se deduce que la «f ealdat» o viudedad foral en Navarra es una limitación 
a la libertad de testar que, como hemos visto,en nuestro Derecho histórico resultaba muy pa-
recida a la aragonesa, con las obligaciones por parte del cónyuge viudo para gozarla, de sa-
tisfacer las deudas y educar a los hijos según el capítulo III, título II, libro IV del Fuero 
General; estando sujetos a ella los bienes muebles, los donados en contrato matrimonial —a 
tenor de la ley X, título VII, libro III de la Novísima Recopilación de Navarra— los tron-
cales y heredados por parte del hijo, los adquiridos juntamente, los propios de cada uno de los 
cónyuges y aun los bienes vinculares —ley VIII, título VII, libro III de la Novísima Recopi-
lación de Navarra—, habiendo quien proclamaba que en Navarra los hijos nada percibían 
hasta la muerte de los padres. 
b) Fuero Nuevo vigente 
El Fuero Nuevo vigente ha matizado con mayor éxito la institución, y la recogió en 
su normativa, precisamente como una limitación a la libertad de disponer que es el enuncia-
do del título X del libro II que lo encabeza con el capítulo I entero, que va de la ley 253 
a la ley 271. 
Según esta normativa el cónyuge viudo tiene el usufructo de fidelidad sobre todos los 
bienes y derechos que al premuerto pertenecían en el momento del falleciminto; se determi-
na por la ley personal del marido; es inalienable y es válida su renuncia anticipada otorgada 
en escritura pública. 
No tienen derecho a este usufructo: el cónyuge que en causa de separación hubiere 
sido declarado culpable por sentencia firme; el que hubiese sido condenado por atentar con-
tra la vida del otro cónyuge; el que hubiese sido privado de la patria potestad por sentencia 
firme; y tampoco el cónyuge al que el otro hubiese privado de su derecho por cualquiera de 
las causas del artículo 855 del Código civil. 
El usufructo se extiende a los bienes y derechos pertenecientes al cónyuge premuerto, 
aunque estén afectos a llamamiento, reversión o restitución, con excepción de los bienes su-
jetos a sustitución fideicomisaria; los derechos de usufructo, uso, habitación u otros de ca-
rácter vitalicio y personal; los que el cónyuge premuerto hubiere recibido por título lucra-
tivo y con expresa exclusión del usufructo de fidelidad; los bienes que hubieren sido objeto 
de donación mortis causa; los legados piadosos o para entierro y funerales; los legados para 
dotación de hijos u otros parientes a los que el testador se hallare obligado a dotar; y los le-
gados remuneratorios, siempre que conste la existencia del servicio remuneratorio• 
El cónyuge viudo no adquirirá el usufructo de fidelidad si no hiciere inventario. Los 
derechos del usufructuario son los que corresponde a cualquiera que titule el usufructo en 
general; siendo obligaciones del mismo: administrar y explotar los bienes diligentemente; pa-
gar los gastos de última enfermedad, entierro, etc.; prestar alimentos a los hijos y descendien-
tes del premuerto; dotar a las hijas y nietas; pagar las deudas del cónyuge difunto; y pagar 
también todas las cargas inherentes al usufructo. 
El usufructo de fidelidad se extingue: por muerte del usufructuario; por renuncia ex-
presa en escritura pública; y por contraer el usufructuario nuevas nupcias. Y los nudos pro-
pietarios pueden pedir se prive del usufructo: al que llevare vida licenciosa o corrompiera 
honestidad de los hijos; si enajenare o gravare bienes; si incumpliere sus obligaciones con 
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dolo o grave negligencia; o si incumpliera simplemente con negligencia sus obligaciones du-
rante más de año y día. 
Ello en forma muy resumida, pero siquiera dar, dejar constancia en líneas muy gene-
rales de lo que hoy día es el usufructo de viudedad en el Fuero Nuevo vigente. 
4. Reversión troncal 
A) Fuero de San Sebastián 
En el Fuero de San Sebastián se apunta muy tímidamente la reversión troncal. Y las 
dos alusiones que hace en el artículo III-6 son mezclados los preceptos con otros de muy dis-
tinta naturaleza, primordialmente sobre segundas nupcias, como hemos visto con anterioridad. 
Dice así: «Y si entre tanto los hijos murieran, aquella herencia y honor y haber debe 
retornar (allí) de donde vino, a sus parientes... De la herencia de los abuelos no se puede ha-
cer donación sino tan sólo una viña o una tierra o una casa, si tiene dos o tres, o una en 
herencia, y esto para el hijo o para la hija suya. Pero bien puede dar de ello a sus hijos o hi-
jas, cuando tomaren esposas los hijos o maridos las hijas. Si alguno quisiera hacer donación 
de las casas de los abuelos, y no tuviera sino sólo una casa, no puede hacer donación de ella. 
Pero bien puede dar de ella por su ánima a los clérigos o a las iglesias o al pariente». 
El precepto se refiere al caso de hijos menores que murieran sin llegar a la mayoría 
de edad, ni disponer —por tanto— de sus bienes, viviendo con su madre. 
Entonces la madre no heredaba estos bienes, sino que debía retornar al tronco fami-
liar de donde procedieron. 
Esto por lo que respecta al primer párrafo que hemos transcrito. 
En relación con las limitaciones que se señalan en los párrafos siguientes sobre dis-
posición de los bienes de abolorio, bien se advierte que lo que se trata es el que el patrimo-
nio no salga del tronco, sino que se perpetúe a través de la descendencia. De ahí que no se 
permita a los nietos, de los bienes troncales procedentes de los abuelos, hacer donaciones a 
extraños, sino tan sólo a los descendientes troncales, hijos o hijas, y únicamente parte de esta 
herencia de abolorio y no toda, que podría ser ampliada en el supuesto de tratarse de dona-
ciones propter nupcias en favor de hijo o hija que contrajera matrimonio. 
Por eso el último párrafo prohibe terminantemente hacer donación de las casas de 
abolorio si no tuviera más que una, con la excepción de poder hacerlo, por su alma, a los 
clérigos o a las iglesias o al pariente, pero siempre —como decimos— que fuera por su alma, 
en aras del profundo sentido religioso que informaba la legislación y el medio ambiente de 
la época. 
Como decimos, se trata de una alusión a la reversión troncal foral guipuzcoana muy 
somera, pero suficiente para darnos idea de su existencia y operatividad. 
B) Costumbre foral guipuzcoana 
Pero ello bien explica la concurrencia de un Derecho consuetudinario confirmatorio 
de esta troncalidad. Derecho consuetudinario que pudo determinar la normativa del Fuero de 
San Sebastián, o pudo este Fuero ser la desencadenante de la costumbre que pervivió más 
allá de la ley escrita, y se salvó del naufragio jurídico padecido por Guipúzcoa de someterse 
a la legislación castellana después de su anexión en el año 1200. 
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Pudo esta costumbre troncal sobrevivir a este abandono foral legislativo que sufrió 
Guipúzcoa por haberlo así aceptado inexplicablemente a nuestro juicio de hoy, a nuestro 
modo de entender las cosas en la actualidad; aunque en aquel entonces pudieran mediar ra-
zones para justificar esa conducta, que por mi parte las desconozco. 
Noticia escrita de esta costumbre nos la facilita Jesús María de Leizaola, en un traba-
jo hace tiempo publicado (87). 
Leizaola, por los años veinte, tuvo la oportunidad de examinar el importantísimo Ar-
chivo del Corregimiento con motivo de algunos viajes que hizo a Guipúzcoa. 
En uno de ellos vio y anotó la existencia del Fuero de San Sebastián expedido en 1474, 
el cual había sido aportado como prueba en un pleito que Leizaola reseña en su trabajo, 
por su interés, y que es como sigue: 
Dice así: «A 19 de mayo de 1543, de orden de Antón de Asuraga, Teniente Corre-
gidor de Gipuzkoa, se procedía a notificar una demanda que había presentada ante el Tribu-
nal, Juanes de Zaldibar, vecino de San Sebastián, hermano de María Pérez de Zaldibar, mu-
jer que había sido de Gregorio de Goyaz, contra Juanes de Ayerdi y Clara de Luzcando, su 
mujer, y ambos herederos del Goyaz, todos vecinos de la misma ciudad. 
Era objeto de la demanda un derecho troncal, pidiéndose el pago del importe de la 
dote que hacía veintisiete años, poco más o menos, había llevado a su matrimonio con Go-
yaz, la hermana del actor (dote consistente en metálico o muebles), exigiendo esta devolu-
ción de los bienes propios del Goyaz, alegando la demanda lo hacía: «conforme al uso y cos-
tumbre inmemorial y privilegio que a y tiene la dicha Villa (de San Sebastián) que si por caso 
e ventura el matrimonio de entre los dichos Gregorio y María Pérez se disolviese sin haber 
hijos legítimos, o con ellos, pero si los tales moriesen antes de la edad pu pillar o después abin-
testato, en tal caso la dicha dote se tornase o restituyese a la dicha María Perez e por su fin 
o muerte a su debido tronco». 
En demostración de cuya costumbre se incorporó a los autos el testimonio de la Cé-
dula que contiene el Fuero de Sancho el Sabio de Navarra». 
Diseñamos un croquis de parentesco —para mayor ilustración— del pleito reseñado: 
Juanes de Zaldivar 
	 María Pérez de 
	 Gregorio de 
DEMANDANTE 
	 Zaldíbar 	 Goyaz 
	 o 	 o 
Hermanos 
	 Esposos 
	 ó 0 
Juanes de Clara de 
Ayerdi 	 Luscando 
Esposos 
DEMANDADOS 
Pues bien, como escribe Leizaola en lo que se refiere al régimen jurídico-familiar prac-
ticado en San Sebastián: «En el pleito que nos ocupa, todas las partes aceptan la realidad de 
la costumbre de la reversión troncal (retorno la llama una advertencia marginal junto a la 
cláusula 'De homine mortuo'). Otro escollo marginal en esta misma cláusula pretende reducir, 
o 
(87) Jesús Maria DE LEIZAOLA, Descubrimiento de un traslado autorizado del Fuero de San Sebastián, extendi-
do el año 1474. Notas acerca de la troncalidad en Gipuzkoa, en «Yakintza», 1935, pp. 43 a 47. 
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con todo, su alcance, en estos términos: 'este privilegio habla en bienes troncales raíces y 
no en muebles; hace contra el que le presenta'. 
Ahora bien; esta segunda observación, relativa a la aplicación de la troncalidad en tie-
rras gipuzkoanas es de un relieve extraordinario en el caso que ha dado lugar al hallazgo del 
testimonio del Fuero donostiarra, pues junta la práctica del siglo XVI a la constancia legal en 
el siglo XII. No figurando en el legajo del Corregimiento la sentencia definitiva, no sabemos 
de la opinión judicial sino que por resolución interlocutoria le fue dada a Zaldibar posesión 
de los bienes inmuebles que había sido de Goyaz a las resultas del juicio». 
Es clara la reversión troncal aparecida en este pleito, y ha sido una verdadera lásti-
ma que no apareciera en el legajo del Corregimiento la sentencia definitiva que recayó en este 
asunto. 
Pero significa un elemento de juicio valiosísimo en cuanto en este pleito aparece una 
absoluta conformidad de las partes respecto a la existencia de la costumbre troncal, subsis-
tente después de la promulgación del Fuero de San Sebastián, y de la sumisión de Guipúzcoa 
a las leyes castellanas, perdurando por lo menos en el siglo XVI del que data el pleito en 
cuestión. 
¿Hubo después alguna jurisprudencia sobre el mismo tema troncal? 
Polarizada mi atención sobre el Fuero de San Sebastián, no tuve tiempo ni oportu-
nidad de ampliar este extremo foral, y que lo juzgo de un gran interés. Buena materia para 
estudio por los juristas guipuzcoanos y que pudiera en su día articularse convenientemente 
en el futuro Fuero civil de Guipúzcoa. 
C) Fueros navarros 
a) Reseña legislativa histórica 
Encontramos en nuestros Fueros navarros preceptos idénticos que los que hemos trans-
crito del artículo III-6 del Fuero de San Sebastián, en la normativa referente a la reversión 
troncal, como vamos a ver a continuación; cumpliéndome adelantar que en el Derecho na-
varro histórico se estableció el derecho de reversión respecto a los bienes objeto de donación, 
dote, dotación o donación propter nupcias. 
En el capítulo 35 del Fuero de Tudela atisbamos un caso de reversión con motivo de 
las reglas que dicta para la partición de los bienes de abolorio. 
Al final del mismo, refiriéndose al hermano que está ausente y muere, establece que: 
«deuen los hermanos partir entre si esta su part. Et si ouiere muller e viniere, podra i tener 
viudedat e auer la meitat del moble. Et si ouiere fillos herederan la parte de lur padre. Et si 
estos fillos mueren ante de hedat deue tornar esta part al linage do vino». Como en el artícu-
lo III-6 del Fuero de San Sebastián, según el capítulo 35 del Fuero de Tudela, muriendo los 
hijos sin descendencia, entonces los bienes volvían al tronco de donde habían procedido. 
En el capítulo XXI, título IV, libro II del Fuero General de Navarra, que trata: 
«Cómo deven partir las creaturas con la madre villana viuda, et qui las deve criar ata que 
ayan hedat», cuando el causante fallecía sin creaturas: «las heredades del muerto deven tornar 
á su natura», a su linaje, a su tronco. 
Más concreto y ajustado al tema fue el capítulo III del Amejoramiento del Rey don 
Felipe, en el que se determinaba, que: «Los bienes donados por padre o madre, o cualquiera 
otra persona en casamiento, muriendo el donatario sin hijos, debían volver al donador; y lo 
